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بسم الله الرحمن الرحيم 
كتاب الوديعة 


الإيداع هو تسليط الغير على حفظ ماله والوديعة ما يترك عند الأمين وهي أمانة 
فلا تضمن بالهلاك وللمودع أن يحفظها بنفسه وبعیاله وإن حفظها بغيرهم ضمن إلا 
أن يخاف الحرق أو الغرق فيشلما إلى جاره أو فلك آخز وإن طلبها ربها فحبسها قادرا 
على تسليمها أو خلطها بماله حتى لا تتميز ضمنها وإن اختلطت بغير فعله اشتركا 
ولو أنفق بعضها فرد مثله فخلطه بالباقي د ضمن الكل وإن تعدّى فيه ثم زال التعدّي 
زال الضمان بخلاف المستعير والمستأجر وإقراره بعد جحوده وله أن يسافر بها عند 
عدم النهي والخوف ولو أودعا شيئاً لم يدفع المودع إلى أحدهما حظه وإن أودع رجل 
عند رجلين ما يقسم اقتسماه وحفظ كل نصفه ولو دفع إلى الآخر ضمن بخلاف ما لا 
يقسم ولو قال لا تدفع إلى عيالك أو احفظ في هذا البيت فدفعها إلى من لا بد له منه 
أو حفظه في بيت آخر من الدار لم يضمن وإن کان له منه بد أو حفظها في دار أخرى 
ضمن ضمن مودع الغاصب لا مودع المودع معه ألف ادعى رجلان كل أنه له أودعه 
إياه فنكل لهما فالألف لهما وغرم آخر بينهما. 


كتاب العارية 


هي تمليك المنافع بغير عوض وتصح بأعرتك وأطعمتك أرضي ومنحتك ثوبي 
وحملتك على دابتي» وأخدمتك عبدي وداري لك سكنى» وداري لك عمري سكنى» 
ويرجع المعير متى شاء ولو هلكت بلا تعد لا يضمن ولا يؤجر ولا يرهن كالوديعة 
فان جز فط لمق رخ ا ان باللمستعمل فلن يدها برقت او مار 
بهما لا يتجاوز عما سماه وعارية الثمنين والمكيل والموزون والمعدود قرض وإن 
TST‏ يرجع ويكلفه قلعهما ولا يضمن إن لم يوقت 
وإن وقت فرجع قبله ضمن ما نقص بالقلع ولو استعارها ليزرعها لم تؤخذ منه حتى 
يحصد وقت أو لم يوقت ومؤنة الرد على المستعير والمودع والمؤجر والغاصب 
والمرتهن وإن رد المستعير الدابة إلى اصطبل مالكها أو العبد إلى دار المالك برئ 


٤‏ ااا ا ىنمى 0-5 هق الكنز 


بخلاف المغصوب والوديعة وإن رد المستعير الدابة مع عبده أو أجيره مشاهرة أو مع 
عبد رب الدابة أو أجيره بريء بخلاف الأجنبي ويكتب المعار أطعمتني أرضك . 


كتاب الهبة 


هي تمليك العين بلا عرض وتصح بإيجاب وهبت وتَحَّلت وأطعمتك هذا 
الطعام وجغلته لك وأعمرتك هذا الشيء وحملتك على هذه الدابة ناويا به الينبة 
وكسوتك هذا الثوب وداري لك هبة تسكنها لا هبة سكنى أو سكنى هبة وقبول 
وقبض بلا إذن في المجلس وبعده به في محوز مقسوم ومشاع لا يقسم لا فيما يقسم 
فان قسمه وسلمه صح ون وهب دقيقاً في بر لا وإن طحن وسلم وكذا الدهن في 
السمسم والسمن ف فى اللبن وملك بلا قبض جديد لو في يد الموهوب له وهبة الأب 
لطفله تتم بالعقد وإن وهب له أجنبي يتم يقبض وليه وأمّه وأجنبي لو في حجرهما 
وبقبضه إن عقل ويجوز قبض زوج الصغيرة ما وهب لها بعد الزفاف ولو وهب اثنان 
دارا لواحد صح لا عكسه وصح تصدق عشرة وهبتها لفقيرين لا لغنيين. 


باب الرجوع في هبة 


صح الرجوع فيها ومنع الرجوع دمع خزقه فالدال الزيادة المتصلة كالغرس والبناء 
والسمن والميم موت أحد المتعاقدين والعين العوض فإن قال خذه عوض هبتك أو 
بدلها أو بمقابلتها فقبضه الواهب سقط الرجوع وصح من أجنبي وإن استحق نصف 
الهبة رجع بنصف العوض وبعكسه لا حتى يرد ما بقي ولو عوض النصف رجع بما لم 
يعوّض والخاء خروج الهبة عن ملك الموهوب له وببيع نصفها رجع في النصف كعدم 
بيع شيء والزاي الزوجية فلو وهب ثم نكح رجع وبالعكس لا والقاف القرابة فلو وهب 
لذي رحم محرم منه لا يرجع فيها والهاء الهلاك فلو اذعاه صدق وإنما يصح الرجوع 
بتراضيهما أو بحكم الحاكم فإن تلفت الموهوبة واستحقها مستحق وضمن الموهوب 
له لم يرجع على الواهب بما ضمن والهبة بشرط العوض هبة ابتداء فيشترط التقابض 
في العوضين وتبطل بالشيوع بيع انتهاء فترد بالعيب وخيار الرؤية وتؤخذ بالشفعة. 


فصل 
وض زف آنه إلا الها ر عل ان زركماغلية ار از ها اودارا 
على أن يرد عليه شيئا منها أو يعوضه شيئا منها صحت الهبة وبطل الاستثناء والشرط 


متن الكنز م کک E EERE‏ ا IE‏ اتوم سس سيج 2ه 
ومن قال لمديونه إذا جاء غد فهو لك أو أنت منه بريء أو إن أذيت إلي نصفه فلك 
نصفه أو أنت بريءمن النصف الباقي فهو باطل وصح العمري للمعمر له حال حياته 
ولورثته بعد موته وهى أن يجعل داره له عمره فإذا مات ترد عليه لا الرقبي أي إن مت 
قبلك فهي لك والصدقة كالهبة لا تصح إلا بالقبض ولا في مشاع يحتمل القسمة ولا 
رجوع فيها. 


هي بيع منفعة معلومة بأجر معلوم وما صح ثمناً صح أجرة والمنفعة تعلم ببيان 
المدة كالسكنى والزراعة فيصح على مدة معلومة أي مدة كانت ولا يزاد في الأوقاف 
على ثلاث سنين أو بالتسمية كالاستئجار على صبغ الثوب وخياطته أو بالإشارة 
كالاستعجار على نقل هذا الطعام إلى كذا والأجرة لا تملك بالعقد بل بالتعجيل أو 
بشرطه أو بالاستيفاء أو بالتمكن منه فإن غصبت منه سقط الأجر ولرب الدار والأرض 
طلب الأجر كل يوم وللجمال كل مرحلة وللقصار والخياط بعد الفراغ من عمله 
وللخباز بعد إخراج الخبز من التنور فإن أخرجه فاحترق فله الأجر ولا ضمان عليه 
وللطباخ بعد الغرف وللبان بعد الإقامة ومن لعمله أثر في العين كالصباغ والقصار 
يحبسها للأجر وإن حبس فضاع فلا ضمان ولا أجر ومن لا أثر لعمله كالحمال 
والملاح لا يحبس للأجر ولا يستعمل غيره إن شرط عمله بنفسه وإن أطلق كان له أن 
يستأجر غيره وإِن استأجره ليجئ بعياله فمات بعضهم فجاء بما بقي فله أجره بحسابه 
ولا أجر لحامل الكتاب للجواب ولا لحامل الطعام إن رده للموت. 


باب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلافاً فيها 


صح إجارة الدور والحوانيت بلا بيان ما يعمل فيها وله أن يعمل فيها كل شيء 
إلا أنه لا يسكن حداداً أو قصار أو طحاناً والأراضي للزراعة إن بيّن ما يزرع فيها أو قال 
على أن يزرع فيها ما شاء وللبناء والغرس فإن مضت المدّة قلعهما وسلمهما فارغة إلا 
أن يغرم له المؤجر قيمته مقلوعاً ويتملكه أو يرضى بتركه ويكون البناء والغرس لهذا 
والأرض لهذا والرطبة كالشجر والزرع يترك بأجر المثل إلى أن يدرك والدابة للركوب 
والحمل والثوب للبس وإن أطلق أركب وألبس من شاء وإن قيد براكب ولابس فخالف 
ضمن ومثله ما يختلف بالمستعمل وفيما لا يختلف به بطل تقييده كما لو شرط 
سكنى واحد له أن يسكن غيره وإن سمى نوعاً وقدراً ككرٌ بر له حمل مثله وأخف لا 


أضر كالملح وإن عطبت بالأرداف ضمن النصف وبالزيادة على الحمل المسمى ما زاد 
غير ما عينه وتفاوتا وحمله فى البحر الكل وإن بلغ فله الأجر وبزرع رطبة وأذن بالبر ما 


باب الإجارة الفاسدة 


يفسد الإجارة الشروط وله أجر مثله لا يجاوز به المسمى إن و كل قير 
بدرهم صح في شهر فقط إلا أن يسمى الكل وكل شهر سكن أوله ساعة صح فيه وإن 
استأجرها سنة صح وإن لم يسم أجرة كل شهر وابتداء المدة وقت العقد فإن كان 
حين يهل تعتبر الأهلة وإلا فالأيام وصح أخل أجرة الحمام والحجام لا أجرة عسب 
لتعليم القرآن ولا يجوز على الغناء والنوح والملاهي وفسد إجارة المشاع إلا من 
الشريك وصح استئجار الظثر بأجرة معلومة وبطعامها وكسوتها ولا يمنع الزوج من 
وطعها وإن مرضت أو حبلت فسخت وعليها إصلاح طعام الصبي فإن أرضعته بلبن 
شاة فلا أجر ولو دفع غزلا لينسجه بنصفه أو استأجره ليحمل طعامه بقفيز منه أو 
ليخبز له كذا اليوم بدرهم لم يجز وإن استاجر أرضا على أن يكربها ويزرعها أو 
يسقيها ويزرعها صح وإن شرط أن يثنيها أو يكري أنهارها أو يسرقنها أو يزرعها 
بزراعة أرض أخرى لا كإجارة السك بالسكنى ولو استاجره لحمل طعام بينهما فلا 
أجر له كراهن استاجر الرهن من المرتهن ومن استأجر أرضا ولم يذ کر أنه يزرعها أو أي 
ل ا ا ا يا 
تشاحا قبل الزرع والحمل نقضت الإجارة دفعا للفساد. 


باب ضمان الأجير 


الأجير المشترك من يعمل لغير واحد ولا يستحق الأجر حتى يعمل كالقصار 
والصباغ والمتاع في يده غير مضمون بالهلاك وما تلف بعمله كتخريق الثوب من دقه 
وزلق الحمال وانقطاع الحبل الذي يشد به الحمل وغرق السفينة من مدها مضمون 
ولا يضمن به ب بني آدم وإن انكسر دن في الطريق ضمن الحمال قيمته في مكان حمله ٠‏ 
ولا أجر أو في و بحسابه ولا يضمن حجام أو بزاغ أو فصاد لم يعد 


متن الكبر ی م ا د 
الموضع المعتاد والخاص يستحق الأجر بتسليم نفسه في المدّة وإن لم يعمل كمن 
| ستؤجر شهراً للخدمة أو لرعي الغنم ولا يضمن ما تلف في يده أو بعمله وصح ترديد 
الأجر بترديد العمل في الثوب نوعاً وزماناً في الأوّل وفي الدكان والبيت والدابة مسافة 
وحملاً ولا تافر بب استأجره للخدمة بلا شرط ولا يأخذ المستأجر من عبد 
اا دفعه إليه لعمله ولا يضمن غاصب العبد يكل ين ا ولو هري 
أخذه وصح قبض العبد أجره ولو آجر عبده هذين الشهرين شهراً بأربعة وشهرا 
بخمسة صح والأول بأربعة ولو اختلفا في إباق العبد ومرضه حكم الحال والقول لرب 
الثوب في القميص والقباء والحمرة والصفرة والأجر وعدمه. 


باب فسخ الإجارة 


وتفسخ بالعيب وخراب الدار وانقطاع ماء الضيعة والرحى وتنفسخ بموت أحد 
المتعاقدين إن عقدها لنفسه وإن عقدها لغيره لا كالوكيل والوصي والمتولي في 
الوقف وتفسخ بخيار 00 والرؤية وبالعذر وهو عجز العاقد عن المضي في موجبه 
إلا بتحمل ضرر زائد لم ي يستحق به کمن استاجر رجلا ليقلع ضرسه فسكن الوجع أو 
ليطبخ له طعام الوليمة فاختلعت منه أو حانوتاً ليتجر فيه فأفلس أو آجره ولزمه دين 
بعيان أو ببيان أو بإقرار ولا مال له غيره أو استأجر دابة للسفر فبدا له منه لا للمكاري 
ولو أحرق حصائد أرض مستأجرة أو مستعارة فاحترق شيء في أرض غيره لم يضمن 
وإن أقعد خياط أو صباغ في حانوته من يطرح عليه العمل بالنصف صح وإن استاجر 
جملا ليحمل عليه محملاً وراكبين إلى مكة صح وله المحمل المعتاد ورؤيته أحب 
ولمقدار زاد فأكل منه رد عوضه وتصح الإجارة وفسخها والمزارعة والمعاملة 
والمضاربة والوكالة والكفالة والإيصاء والوصية والقضاء والإمارة والطلاق والعتق 
والوقف مضافاً لا البيع وإجازته وفسخه والقسمة والشركة والهبة والنكاح والرجعة 
والصلح عن مال وإبراء الدين. 


كتاب المكاتب 


الكتابة تحرير المملوك يدأ في الحال ورقبة في المآل كاتب مملوكه ولو صغيراً 
يعقل بمال حال أو مؤجل أو منجم وقبل صح وكذا إذا قال جعلت عليك الفا تؤديه 
56 اول النجم كذا وآخره كذا فإذا أديته فأنت حر وإلا فقن فيخرج من يده دون 
ملكه وغرم إن وطئ مكاتبته أو جنى عليها أو على ولدها أو أتلف مالها وإن كاتبه 


eksa ۸‏ هكن الكنز 
على خمر أو خنزير أو قيمته أو عين لغيره أو مائة ليرد سيده عليه وصيفا فسد فإن 
حيوان غير موصوف أو كاتب كافر عبده الكافر على خمر وأي أسلم فله قيمة الخمر 


باب ما يجوز للمكاتب أن يفعله 


للمكاتب البيع والشراء والسفر وإن شرط أن لا يخرج من المصر وتزويج أمته 
وكتابة عبده والولاء له إن أدّى بعد عتقه وإلا لسيده لا التزوّج بلا إذن والهبة والتصدق 
إلا بيسير والتكفل والإقراض وإعتاق عبده ولو بمال وبيع نفسه منه وتزويج عبده 
والأب والوصي في رقيق الصغير كالمكاتب ولا يملك مضارب وشريك شيعا منه ولو 
اشترى أباه أو ابنه تكاتب عليه ولو أخاه ونحوه لا ولو اشترى أم ولده معه لم يجز 
بيعها ون ولد له من أمته ولد تكاتب عليه وكسبه له وإن زوج أمته من عبده 
وكاتبهما فولدت دخل في كتابتها وكسبه لها مكاتب أو ماذون نكح بإذن حرة 
بزعمها فولدت فاستحقت فولدها عبد وإن وطئع أمة بشراء فاسد فردت فالعقر في 
المكاتبة ولو بنكاح أخذ به مذ عتق. 

فصل 

ولدت مكاتبة من سيدها مضت على كتابتها أو عجزت وهي أم ولده وإن 
كاف ام را از مدي سبح رقت اا بجر ی الحدير في اتلد ع او کل 
البدل بموته فقيرا وإن دبر مكاتبه صح وإن عجز بقي مدبرا وإلاا سعى في ثلثي قيمته 
أو ثلثي البدل بموته معسرا وإن أعتق مكاتبه عتق وسقط بدل الكتابة وإن كاتبه على 
ألف مؤجل فصالحه على نصف حال صح مات مريض كاتب عبده على ألفين إلى 
عة وقيمعه الف" ولم تج ر الورقة اذى قلعي البدّل بعالا والباقي إلى أجله أو رد رقيقا 
وإن كاتبه على ألف إلى سنة وقيمته ألفان ولم يجيزوا أدى ثلثي القيمة حالاً يد 
رقيقاً حر كاتب عن عبد بألف وأدّى عتق وإن قبل العبد فهو مكاتب وإن كاتب 
الحاضر والغائب وقبل الحاضر صح وأي ادى عتقا ولا يرجع على صاحبه ولا يؤخذ 
غائب بشيء وقبوله لغو وإن كاتبت الأمّة عن نفسها وعن ابنين صغيرين لها صح وأي 
أدى لم يرجع . 
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باب كتابة العبد المشترك 


عبد لهما أذن أحدهما لصاحبه أن يكاتب حظه بألف ويقبض بدل الكتابة 
فكاتب وقبض بعضه فعجز فالمقبوض للقابض أمة بينهما كاتباها فوطئها أحدهما 
فولدت فادّعاه ثم وطثها الآخر فولدت فادّعاه فعجزت فهي أم ولد للأوّل وضمن 
لشريكه نصف قيمتها ونصف عقرها وضمن شريكه عقرها وقيمة الولد وهو ابنه وأي 
دفع العقر إلى المكاتبة صح وإن دبر الثاني ولم يطأها فعجزت بطل التدبير وهي أم ولد 
للأوّل وضمن لشريكه نصف قيمتها ونصف عقرها والولد للأوّل وإن كاتباها فحررها 
أحدهما موسراً فعجزت ضمن لشريكه نصف قيمتها ورجع به عليها عبد لهما ديره 
أحدهما ثم حرره الآخر للمدبر أن يضمن المعتق نصف قيمته» وإن حرره أحدهما ثم 
ويه الالكر ل سين ا 


باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى 

مكاتب عجز عن نجم وله مال سيصل لم يعجزه الحاكم إلى ثلاثة أيام وإلا 
عجزه وفسخها أو سيده برضاه وعاد أحكام الرق وما في يده لسيده ون مات وله مال 
لم يفسخ وتؤدّي كتابته من ماله وحكم بعتقه في آخر حياته ون ترك ولداً ولد في 
ل ا ENG‏ 
ترك ولدا مشتر ی عجل البدل حالاً أو رد رقيقاً وإن اشتر ى ابنه فمات وترك وفاء ورثه 
ابنه وكذا لو كان هو وابنه مكاتبين كتابة العف ولو كرلة ولد ومين وديا فيه وقاء 
بمكاتبته فجنى الولد فقضى به على عاقلة الأم لم يكن ذلك قضاء بعجز المكاتب» 
وإن اختصم موالى الأم وموالي الأب في ولائه فقضى به لموالي الأم فهو قضاء بالعجز 
وما أدى المكاتب من الصدقات وعجز طاب لسيده وإن جنى عبد فكاتبه سيده 
جاهلاً بها فعجز دفع أو فدى وكذا إن جنى مكاتب ولم يقض به فعجز فإن قضى به 
عليه في كتابته فعجز فهو دين بيع فيه وإن مات السيد لم تنفسخ الكتابة ويؤدي 
المال إلى ورثته على نجومه وإن حرروه عتق وإن حرره بعض لم ينفذ عتقه. 


كتاب الولاء 


أعتق i Ub‏ ا اا الأم أبداً فإن E‏ 
عتقها لأكثر من ستة أشهر فولاؤه لمولى الأم فإن عتق العبد جر ولاء ابنه إلى مواليه 


عجمي تزوج معتقة فولدت فولاء ولدها لمواليها وإن كان له ولاء الموالاة والمعتق 

مقدم على ذوي الأرحام مؤخر عن العصبة النسبية فإن مات المولى ثم المعتق فميراثه 
فصل 

أسلم رجل على يد رجل ووالاه على أن يرثه ويعقل عنه أو على يد غيره ووالاه 

صح وعقله على مولاه وره له إن لم يكن له وارث وهو آخر ذوي الا رحام وله أن 


ع سي يا 


كتاب الإكراه 


هو فعل يفعله الإنسان بغيره فيزول به الرضا وشرطه قدرة المكره هعلى تحقيق ما 
دبا كان و لها و که وأوقوع ماتعددف يةالق أكره على بيع أ شبراء 
أو إقرار أو إجارة بقتل أو ضرب شديد أو حبس مديد خير بين أن يمضي البيع أو 
يفسخ ويثبت به الملك عند القبض للفساد وقبض الثمن طوعاً إجازة كالتسليم طائعا 
وإن هلك المبيع في يد المشتري وهو غير مكره والبائع مكره ضمن قيمته للبائع 
وللمكره أن يضمن المكره وعلى أكل لحم خنزير وميتة ودم وشرب خمر بضرب أو 
قيد لم يحل وحل بقتل وقطع وأثم بصبره وعلى الكفر وإتلاف مال مسلم بقتل وقطع 
لا بغيرهما يرخص ويثاب بالصبر وللمالك أن يضمن المكره وعلى قتل غيره بقتل لا 
يرخص وإن قتله أثم ويقتص من المكره فقط وعلى عتاق وطلاق ففعل وقع ورجع 
بقيمته ونصف المهر إن لم بطأها وعلى الردة لم تبن امرأته . 


كتاب الحجر 
هو منع عن التصرف قولاً لا فعلاً بصغر ورقٍ وجنون فلا يصح تصرف صبي 
وعبد بلا إذن ولي وسيد ولا تصرف المجنون الت بحال ومن عقد منهم وهو 
يعقله يجيزه الولي أو يفسخه ون اتلقوا شيعا طبرا ولا ينفذ إقرار الصبي والمجنون 
وينفذ إقرار العبد في حقه لا في حق مولاه فلو أقر بمال لزمه بعد الحرية ولو أقر بحد 
ارو اع حال ع تإذا بلع غير رشيف الو بيات ا ماله کے ل ما 


' وعشرين سنة ونفذ تصرفه قبله ويدفع إليه ماله إن بلغ المدّة مفسداً وفسق وغفلة 
ودين ون طلب غرماؤه وحبس ليبيع ماله في دينه ولو ماله ودينه دراهم قضى بلا أمره 
ولو دينه دراهم وله دنانير أو بالعكس بيع في دينه ولم يبع عرضه وعقاره وإفلاس وإن 
أفلس مبتاع عين فبائعه أسوة الغرماء. 

بلوغ الغلام بالاحتلام والإحبال والإنزال وإلا فحتى يتم له ثماني عشرة سنة 


فما خسم عشرة سنة وأدنى المدة في حقه اثنتا عشرة سنة وفي حقها تسع سني 
فإن راهقا وقالا قد بلغنا صدقا وأحكامهما أحكام البالغين. 


كتاب المأذون 


الإذن فك الحجر وإسقاط الحق فلا يتوقت ET‏ ت بالسكوت إن 
رأى عبده يبيع ويشتري وإن أذن له عاماً لا بشراء شيء بعينه يبيع ويشتري ويوكل 
بهما ويرهن ويسترهن ويستأجر ويضارب ويؤجر نفسه ويقر بدين وغصب ووديعة ولا 
يتزوج ولا يزوج مملوكه ولا يكاتب ولا يعتق ولا يقرض ولا يهب ويهدي طعاماً 
يسيرا ويضيف من يطعمه ويحط من الثمن بعيب ودينه متعلق برقبته يباع فيه إن لم 
يفده سيده وقسم ثمنه بالحصص وما بقي طولب به بعد عتقه وينحجر بحجره إن 
علم به أكثر أهل سوقه وبموت سيده وجنونه ولحوقه بدار الحرب ا وبالإباق 
والاستيلاد لا بالتدبير وضمن بهما قيمتهما للغرماء وإن أقرٌ بما في يده بعد حجره 
صح ولا يملك سيده ما في يده لو أحاط دينه بماله ورقبته فبطل تحريره عبداً من 
كسبه وإن لم يحط صح ولم يصح بيعه من سيده إلا بمثل القيمة وإن باع سيده منه 
بمشل قيمته أو أقل صح ويبطل الثمن لو سلم قبل قبضه وله حبس المبيع بالشمن 
وض اة ر ق لغزقائة وطولب با کرات مد ته ر باعد بيده 
وغيبه المشتري ضمن الغرماء البائع قيمته وإن رد عليه بعيب رجع بقيمته وحق 
الغرماء في العبد أو مشتريه أو أجازوا البيع وأخذوا الثمن وإن باعه سيده وأعلم بالدين 
فللغرماء رد البيع وإن غاب البائع فالمشتري ليس بخصم لهم ومن قدم مصراً وقال أنا 
عبد زيد فاشترى وباع لزمه كل شيء من التجارة ولا يباع حتى يحضر سيده فإن 
حضر وأقر بإذنه بيع وإلا فلا وإن أذن للصبي أو المعتوه الذي يعقل يعقل البيع والشراء وليه 
فهو في الشراء والبيع كالعبد المأذون له. 


لم مصعم لس OER‏ ا چو سدم کر کو مداد سس هن الكنز 
كتاب الغصب 


هو إزالة اليد المحقة بإثبات اليد المبطلة فالاستخدام والحمل على الدابة 
غصب لا الجلوس على البساط ويجب رد عينه فى مكان غصبه أو مثله إن هلك وهو 
مثلي ون انصرم المغلي فقيمته يوم الخصومة وما لا مثل له فقيمته يوم غصبه فإن ادعى 
هلاكه حبسه الحاكم حتى يعلم أنه لو بقي لأظهره ثم قضى عليه ببدله والغصب فيما 
ينقل فإن غصب عقاراً وهلك في يده لم يضمنه وما نقص بسكناه وزراعته ضمن 
النقصان كما في النقلي وإن استغله تصدق بالغلة كما لو تصرف في المغصوب 
والوديعة وربح وملك بلا حل انتفاع قبل أداء الضمان بشي وطبخ وطحن وزرع واتخاذ 
سيف وإناء غير الحجرين وبناء على ساحة ولو ذبح شاة أو خرق ثوباً فاحشاً ضمن 
القيمة وسلم المغصوب إليه أو ضمن النقصان وفي الخرق اليسير ضمن نقصانه ولو 
غرس أو بنى في أرض الغير قلعا وردت وإن نقصت الأرض بالقلع ضمن له البناء 
والغرس مقلوعاً ويكون له وإن صبغ أولت السويق بسمن ضمنه قيمة ثوب أبيض 
ومثل السويق أو أخذهما وغرم ما زاد الصبغ والسمن. 

فمل 

غيب المغصوب وضمن قيمته ملكه والقول في القيمة للغاصب مع يمينه 
والبينة للمالك فإن ظهر وقيمته أكثر وقد ضمنه بقول المالك أو ببينته أو بنكول 
الغاصب فهو للغاصب ولا خيار للمالك وإن ضمنه بيمين الغاصب فالمالك يمضي 
الان ,انكل المرب ويه العوض ورذ باع ال رت فاا نفد تيعد 
وإن حرره ثم ضمنه لا وزوائد المغصوب أمانة فتضمن بالتعدي أو بالمنع بعد طلب 
المالك وما نقصت الجارية بالولادة مضمون ويجبر بولدها ولو زنى بمغصوبة فردت 
فماتت بالولادة ضمن قيمتها ولا تضمن الحرة ومنافع الغصب وخمر المسلم وخنزيره 
بالإتلاف وضمن لو كان لذمي وإن غصب خمراً من مسلم فخلل أو جلد ميتة فدبغ 
فللمالك أخذهما ورد ما زاد الدباغ وإن أتلفهما ضمن الخل فقط ومن كسر معزفا أو 


أراق سكراً أو منصفاً ضمن وصح بيع هذه الأشياء ومن غصب آم ولد أو مدبرة فماتت 
ضمن قيمة المدبرة لا أم الولد . 


كتاب الشفعة 


هي تملك البقعة جبراً على المشتري بما قام عليه وتجب للخليط في نفس 
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ابيع اتم للخليط فى حق المبيع كارب والظزيق إن كان خاضا يم لار المبلاضق 
والشريك في خشبة على الحائط وواضع الجذوع على الحائط جار على عدد الرؤوس 

بالبيع وتستقر بالإشهاد وتملك بالأخذ بالتراضي أو قضاء القاضي . 


باب طلب الشفعة 


فإن علم الشفيع بالبيع أشهد في مجلسه على الطلب ثم على البائع لو في يده 
ثم لا تسقط بالتأخير فإن طلب عند القاضي سأل المدعي عليه فإن أقر بملك ما 
يشفع به أو نكل أو برهن الشفيع سأله عن الشراء فإن أقر به أو نكل أو برهن الشفيع 
قضى بها ولا يلزم الشفيع إحضار الثمن وقت الدعوى بل بعد القضاء وخاصم البائع لو 
في يده ولا يسمع البينة حتى يحضر المشتري فيفسخ البيع بمشهده والعهدة على 
البائع والوكيل بالشراء خصم للشفيع ما لم يسلم إلى الموكل وللشفيع خيار الرؤية 
والعيب وإن شرط المشتري البراءة منه وإن اختلف الشفيع والمشتري في الثمن 
فالقول للمشتري وإن برهنا فللشفيع وإن ادعى المشتري ثمناً وادّعى بائعه أقل منه 
ولم يقبض الثمن أخذها الشفيع بما قال البائع وإن قبض أخذها بما قال المشتري 
وحط البعض يظهر في حق الشفيع لا حط الكل والزيادة وإن اشترى دارا عرض أو 
عقار أخذها الشفيع بقيمته وبمثله لو مثلياً وبحال لو مؤجلاً أو يصبر حتى يمضي 
الأجل فيأخذها وبمثل الخمر وقيمة الخنزير إن كان الشفيع ذمّياً وبقيمتهما لو مسلما 
وبالئمن وقيمة البناء والغرس لو بنى المشتري أو غرس أو كلف المشتري قلعهما وإن 
فعلهما الشفيع فاستحقت رجع بالئمن فقط وبكل الثمن إن خربت الدار أو جف. 
الشجر وبحصة العرصة إن نقض المشتري البناء والنقض له وبثمرها إن ابتاع أرضاً 
ونلا وتر ان اتر فى جره جه الى عل احم عدي الق 


باب ما تجب فيه الشفعة وما لا تجب 


إنما تجب الشفعة في عقار ملك بعوض هو مال لا في عرض وفلك وبناء ونخل 
با بان عرضة :ودار ملك عه ا اد اجر ار يدل لع ار بد ل املع يعن دم عبد و 
عوض عتق أو وهبت بلا عوض مشروط أو بيعت بخيار للبائع أو بيعت فاسداً ما لم 
يسقط حق الفسخ بالبناء أو قسمت بين الشركاء أو سلمت شفعته ثم ردّت بخيار 
رؤية أو شرط أو عيب بقضاء وتجب لو ردت بلا قضاء أو تقايلا. 


١‏ 2520108 جتنم ممم بيع مع شىشىت ىىى نىىىم دعسم ع مص تىت شىم بعص معط مع ممصم شىم ىىى ىمىت مىى ىمىت ىمىم صم سطع تىتتىتىتىتىتىتىتتىنلىىىىنىتد قن الكنز 
باب ما تبطل به الشفعة 


وتبطل بترك المواثبة أو التقرير وبالصلح عن الشفعة على عوض وعليه رده 
وبموت الشفيع لا المشتري وببيع ما يشفع به قبل القضاء بالشفعة ولا شفعة لمن باع . 
أو بيع له أو ضمن الدرك عن البائع ومن ابتاع أو ابتيع له فله الشفعة وإن قيل للشفيع 
إنها بيعت بالف فسلم ثم علم أنها بيعت بأقل أو ببر أو شعير قيمته ألف أو أكثر فله 
الشفعة ولو بان أنها بيعت بدنانير قيمتها ألف فلا شفعة له وإن قيل له إن المشتري 
فلان فسلم فبان أنه غيره فله الشفعة وإن باعها إلا ذراعاً في جانب الشفيع فلا شفعة له 
وإن ابتاع منها سهماً بثمن ثم ابتاع بفيتها فالشفعة للجار في السهم الأول فقط وإن 
ابتاعها بئمن ثم دفع ثوباً عنه فالشفعة بالثمن لا بالثوب ولا تكره الحيلة لإسقاط 
الشفعة والزكاة وأخذ حظ البعض يتعدد بتعدد المشتري لا بتعدد البائع وإن اشترى 
نصف دار غير مقسوم أخذ الشفيع حظ المشتري بقسمته وللعبد المديون الأخذ 
بالشفعة من سيده كعكسه وصح تسليم الشفعة من الأب والوصي والوكيل . 


كتاب القسمة 


هي جمع نصيب شائع في معين وتشتمل على الإفراز والمبادلة وهو الظاهر في 
المثلي فيأخذ حظه حال غيبة صاحبه وهي في غيره فلا يأخذ ويجبر في متحد 
الجبس عند طلب أحد الشركاء لا في غيره وندب نصب قاسم رزقه في بيت المال 
ليقسم بلا أجر وإلا نصب قاسم يقسم بأجر بعدد الرؤوس ويجب أن بكرن غلا عزنا 
غالا بالقسمة ولا يتعين قاسم واد ولا يرك القسام ولا يقم الغقار بين الوركة 
بإقرارهم حتى يبرهنوا على الموت وعدد الورثة ويقسم في المنقول والعقار المشتري 
ودعوى الملك ولو برهنا أن العقار في أيديهما لم يقسم حتى يبرهنا أنه لهما ولو 
برهنا على الموت وعدد الورثة والدار في أيديهم ومعهم وارث غائب أو صبي قسم 
ونصب وكيل أو وصي يقبض نصيبه ولو كانوا مشترين وغاب أحدهم أو كان العقار 
في يد الوارث الغائب أو حضر وارث واحد لم يقسم وقسم بطلب أحدهم لو انتفع 
كل بنصيبه وإن تضرر الكل لم يقسم إلا برضاهم وإن انتفع البعض وتضرر البعض لقلة 
حظه قسم بطلب ذي الكثير فقط ويقسم العروض من جنس واحد ولا يقسم جنسان 
والجواهر والرقيق والحمام والبغر والرحا إلا برضاهم دور مشتركة أو دار وضيعة أو دار 
وحانوت قسم كل واحد على حدة ويصور القاسم ما يقسمه ويعدله ويذرعه ويقوم 
البناء ويفرز كل نصيب بطريقه وشربه ويلقب الأنصباء بالأول والثاني والغالث ويكتب 


متن الكنز 000 e E‏ 0 س ق 
أساميهم ويقرع فمن خرج اسمه اولاً فله السهم الأول ومن خرج ثانياً فله السهم 
الثاني ولا تدخل في القسمة الدراهم إلا برضاهم وإن قسم ولأحدهم مسيل أو طريق 
في ملك الآخر لم يشترط في القسمة صرف عنه إن أمكن وإلا فسخت القسمة سفل 
له علو وسفل مجرد وعلو مجرد فوم كل واحد على حدة وقسم بالقيمة وتقبل شهادة 
القاسمين إن اختلفوا ولو ادعى أحدهم أن من نصيبه شيئاً في يد صاحبه وقد أقر 
بالاستيفاء لم يصدق إلا ببينة وإن قال استوفيت وأخذت بعضه صدق خصمه بحلفه 
وإن لم يقر بالاستيفاء وادعى أن ذا حظه ولم يسلم إليه وكذبه شريكه تحالفا 
وفسخت القسمة ولو ظهر غبن فاحش في القسمة تفسخ ولو استحق بعض شائع من 
حظه رجع بقسطه في حظ شريكه ولا تفسخ القسمة ولو تهايآ في سكنى دار أو 
دارين أو خدمة عبد أو عبدين أو غلة دار أو دارين صح وفي غلة عبد أو عبدين أو 


بغل أو بغلين أو ركوب بغل أو بغلين أو ثمرة شجرة أو لبن شاة لا 
كتاب المزارعة 


هي عقد على الزرع ببعض الخارج وتصح بشرط صلاحية الأرض للزراعة 
وأهلية العاقدين وبيان المدة ورب البذر وجنسه وخط الآخر والتخلية بين الأرض 
والعامل والشركة في الخارج وأن تكون الأرض والبذر لواحد والعمل والبقر لاخر أو 
تكون الأرض لواحد والباقي لآخر أو يكون العمل لواحد والباقي لآخر فإن كانت 
الأرض والبقر لواحد والعمل والبذر لآخر أو كان البل ر لأحدهما والباقي لآخر أو كان 
البذر والبقر لواحد والباقي لآخر أو شرطاً لأحدهما قفزاناً مسماة أو ما على الماذيانات 
00 أو أن يرفع رب البذ ر بذره أو أن ل 00 
إلا رب lT‏ بموت e‏ فإن مضت المدة a‏ 
أجر مثل أرضه حتى يدرك ونفقة ة الزرع عليهما بقدر حقوقهما كأجرة الحصاد والرفاع 
والدياس والتذرية فإن شرطاه على العامل فسدت . 


كتاب المساقاة 


هي معاقدة دفع الأشجار إلى من يعمل فيها على أن الثمر بينهما وهي 
كالمزارعة وتصح في الشجر والكرم والرطاب وأصول الباذنجان فإن دفع نخلا فيه ثمرة 
مساقاة والثمرة تزيد بالعمل صحت وإن انتهت لا كالمزارعة وإذا فسدت فللعامل أجر 


مثله وتبطل بالموت وتفسخ ا عاتم ع يكور اال ار اد عريقيا لا 
يقدر على العمل . 
كتاب الذبائح 


هي جمع :ذبيجة :وهي أسم الما يذْبح والذبح قطع الأوداج وحل ذبيحة مسلم 
وكتاني وضبي وامرأة وأخرس وأقلف لا مجوسي ووثني ومرتد ومحرم وتارك اسم الله 
اه ا ادي ل تاو ره 
المريء اردان وقلع الغلا كاف ولو ا وقرن وعظم وسن منزوع 
وليطة ومروة وما أنهر الدم إٍ إلا سنا وظفرا قائمين وندب حد الشفرة ر النخع وقطع 
الرأس والذبح من القفا وذبح صيداً ستانس وجرح نعم توحش أو ترذى في بغر وسن 


نحر الإبل وذبح البقر والغنم وكره عكسه وجل ولم يتذك جنين بذكاة أمه . 


فصل فيما يحل وما لايخل 


لا يؤكل:ذو ناب ومخلب من سبع وطير وحل غراب الزرع لا الأبقع الذي يأكل 
الجف:والضبع والضب والزنبور والسلحفاة والحشرات والحمر الأهلية والبغل زوخل 
الأرنب وذبح ما لا يؤكل لحمه يطهر لحمه وجلده إلا الآدمي والخنزير ولا يكل مائي 
إلا السمك غير طاف وحل بلا:ذكاة كالجراد ولو ذبح شاة فتحركت أو خرج الدم حل 
إلا لا إن لم يدر حياته وإن علم حل وإن لم يتحرك ولم يخرج الدم. 


کتاب الأضحية 


تجب على حر مسلم مقيم موسر عن نفسه لا عن طفله شاة أو سبع بدنة يوم 
النحر إلى آخر أيامه ولا يذبح مصري قبل الصلاة وذبح غيره ويضحى بالجماء 
والخصي والثولاء لا بالعمياء والعوراء والعجفاء والعرجاء ومقطوع أكثر الأذن أو 
الذنب أو العين أو الألية والأضحية من الإبل والبقر والغخم وجاز الثنى من الكل 
والجذع من الضأن وإن مات أحد السبعة وقال الورثة: اذبحوا عنه وعنكم صح» وإن 
كان شريك الستة نصرانياً أو مر يد اللحم لم يجز عن واحد منهم وياكل من لحم 
او وول كل غ و و أن لا ينقص الصدقة من الثلث ويتصدق بجلدها 
أو يعمل منه نحو غربال وجراب وندب أن يذبح بيده إن علم ذلك وكره ذبح الكتابي 
ولو غلطا وذبح كل أضحية صاحبه صح ولا يضمنان. 


كتاب الوديعة 


قال رحمه اللّه: (الإيداع هو تسليظ/ 'الغير على حفظ ماله والوديعة ما يترك ١٠ا٠‏ 
عند الأمين ) هذا في الشرع . وفي اللغة الوديعة مشتقة من الودع وهو مطلق الترك قال 
عليه الصلاة والسلام: «لينتهين أقوام عن ودعهم الجماعات أو ليختمن على قلوبهم 
أو ليكتبن من الغافلين»'“ أي: تركهم إياها. قال الله تعالى: # ما ودعنك ربك وما 
قلى 4 [لضحى: 7] قرئت بالتخفيف والتشديد والمودع الشيء المعروك. وقال عليه 
الصلاة والسلام: «الإيمان نور الله تعالى أودعه في قلوب المؤمنين)2'2 فعلى العبد 
أن يسال التؤفيّق على حفظ وديعة الله تعالى وعلى حفظ جميع الأمانات فإنه فرض . 
قال النبي ميه : «على اليد ما أخذت حتى تؤدّيه)(© رواه أبو داود والترمذي. وقال 
عليه الصلاة والسلام: «أد الأمانة إلى من ائتمنك ولا تخن من خانك)”*؟ رواه أبو 


كتاب الوديعة 


مناسبة هذا الكتاب بما تقدم مرت في أول الإقرار ثم ذكر بعده العارية والهبة 
والإجارة للتئاسب بالترقي من الأدنى إلى الأعلى لآن الوديعة أمانة بللا تمليك شيء وفي 
العارية أمانة مع تمليك المنفعة لكن بلا عوض» وفي الهبة تمليك عين بلا عوض وهي الهبة 
المحضة التي ليس فيه معنى البيع» وفي الإجارة تمليك منفعة بعوض وفيه معنى اللزوم وما 
كان لازماً أقوى وأعلى مما كان ليس بلازم فكان في الكل الترقي من الأدنى إلى الأعلى, 
'فأؤل القطر غيث ثم ينسكب.. ثم اعلم أن عقد الوديعة مشروع :مندوب إليه والدليل على 
ذلك قوله تعالى: # وتعاونوا على ار ا ٠.‏ وهو تعاون على البر 
لأن فيه إعانة لصاحبها بحقظ ماله وقد روي عن النبي عي أنه قال : «من ائتمن أمانة 
فليؤدها)(*) ولا خلاف بين الأمة في ذلك اه إتقاني . وكتب على قوله الوديعة ما نصه 
فعيلة بمعنى مفعولة اه مصباح. قوله: : (والمودع الشيء المتروك) قال في المغرب : : يقال : 


)١(‏ أخرجه مسلم في الجمعة (855)» والنسائي في الجمعة ( ۱۳۷١‏ )» وابن ماجه في المساجد 
والجماعات »)۷۹٤(‏ وأحمد في مسنده ( ۲٠۳۳‏ )» والدارمي في الصلاة ( .)٠١١١‏ 

(۲) لم أعثر عليه. 

(۳) تقدم تخريجه. 

)٤(‏ أخرجه الترمذي في البيوع »)١5714(‏ وأبو داود في البيوع »)٠٠٠١١(‏ وأحمد في مسنده 
.)۱٤۹۹۸(‏ 

.)۲۰۱۷۲ ( أخرجه أحمد في مسنده‎ )٥( 


(A‏ 20 1000[ ا 101111110110 كتاب الوديعة 
داود والترمذي وقال حديث حسن. وقال الله تعالى: «إن الله يأمركم أن تؤدُوا 
الأمانات إلى أهلها 4 [النساء: ۸ ]. وحفظها يوجب سعادة الدارين والخيانة توجب 
الشقاء فيهما. قال عليه الصلاة والسلام: «الأمانة تجرٌ الغنى والخيانة تجرٌ الفقر) . 
وروي أن زليخا لما ابتليت بالفقر وابيضت عيناها من الحزن على يوسف عليه السلام 
جلست على قارعة الطريق في زي الفقراء فمر بها يوسف عليه السلام فقامت تنادي 
ايها الملك اسمع كلامي فوقف يوسف عليه السلام فقالت: الأمانة أقامت المملوك 
مقام الملوك والخيانة أقامت الملوك مقام المملوك فسأل عنها يوسف عليه السلام 
فقيل: إنها زليخا فتزوجها مرحمة عليها. ثم شرط الوديعة إثبات اليد عليها عند 
الاستحفاظ وركنها قول المودع أودعتك هذا المال أو ما يقوم مقامه من الأقوال والأفعال 
والقبول من المودع بالقول والفعل أو بالفعل فقط وحكمها وجوب الحفظ على 
المستودع ووجوب الأداء عند الطلب وصيرورة المال أمانة فى يده. 

قال رحمه الله : (وهي أمانة فلا تضمن بالهلاك) لقوله عليه الصلاة والسلام : 
«لا ضمان على مؤتمن)'٠.‏ رواه الدارقطني . ولأن المودع متبرع في الحفظ وما على 


أودعت زيداً مالا واستودعته إياه إذا دفعته إليه ليكون عنده فأنا مودع ومستودع بالكسر 
وزيد مودع ومستودع بالفتح والمال مودع ومستودع أيضاً أي وديعة اهفرع ) في زره 
وضع المال عند آخر وذهابه وتركه أو | إلقاء الريح في بيه كان قابلاً للوديعة عرفاً بالسكوت 
وكذا لو قال لصاحب الحمام : أين أضع ثيابي» فقال الحمامي : ثمة فوضعه فسرقت يضمن 
الحمامي لتقصيره ه في الحفظ لأنه يصير بقوله قابلاً للوديعة إليه أشير في المبسوط والمغني 
وفتاوى قاضيخان . قوله: (عند الاستحفاظ) حتى لو أودع الآبق أو المال الساقط في البحر أو 
الطير الذي يطير في الهواء لا يصح وكون المودع مكلفاً شرط أيضاً ليجب عليه الحفظ اه 
كاكي . قوله: (أو ما يقوم مقامه) احفظ هذا الشيء أو خذ هذا الشيء وديعة عندك اه قوله: 
(وحكمها وجوب الحفظ على المستودع) حتى لو رأى إنساناً يسوقها وهو قادر على منعه فلم 
يمنعه يضمن لتركه الحفظ الملتزم بالعقد وهذا معنى قول مشايخنا أن المودع يؤاخذ 
بضمان العقد اه بدائع. وكتب ما نصه والإيجاب وحده كاف في حق الأمانة حتى لو قال 
المالك تفاب + اودعذك المخضوت برع عن الما هن غي قبول لذن كر ن الال اما 
حكم مختص برب المال فيثبت به وحده» وأما وجوب الحفظ فيلزم المودع فلا بد من 
تنوله وريه ارو اه شرح مجمع . قوله في المتن: : (وهي أمانة) قال الإتقاني : وهذا من 
قبيل حمل العام على الخاص وهو جائز كما في قولك لإنسان حيوان ولا يجوز عكسه لأن 
الوديعة عبارة عن كون الشيء أمانة باستحفاظ صاحبه عند غيره قصداً» والأمانة قد تكون 


.) ٤۱/۳ ( أخرجه البيهقي في سننه الكبرى 7584/57 )» والدارقطني في سننه‎ )١( 


المحسنين من سبيل. ولأن يده يد المالك فيكون هلاكها في يد المالك فلا يجب 
الضمان» ولأن للناس حاجة إلى الإيداع فلو ضمن المودع لامتنع الناس عن قبول 
الودائع فكانوا يحرجون بذلك وهلاكها لا يختلف بين أن يكون بشيء يمكن التحرز 
عنه أو لا وبين أن هلك للأمين مال غيرها معها أو لم يهلك. وقال مالك رحمه الله: 
إن ادعى أنها سرقت وحدها يضمن لمكان التهمة. 

قال رحمه الله: (وللمودع أن يحفظها بنفسه وبعياله) لأن المطلوب منه أن 
يحفظها مثل ما يحفظ مال نفسه ومال نفسه يحفظه بمن في عياله من زوجته وولده 
ووالديه أو غيرهم والمعتبر فيه المساكنة لذ الشقة عليه , الأ عر أن اترا ذا دقرت 
الوديعة إلى زوجها لا تضمنء ولو دفع إلى أجيره الذي استأجره مشاهرة ونفقته عليه 


لا يضمن. وعن محمد رحمه الله أن المودع إذا دفع الوديعة إلى وكيله وليس في 


عياله أو دفع إلى أمين من أمنائه ممن يثق به في ماله ولیس في عياله لا يضمن لأنه 
فط مكل ما ب كاله وهل قل ولا بحب غلية اكد مين ذللق د کو في النهاية 
ثم قال: وعليه الفتوى وعزاه إلى التمرتاشي وهو إلى الحلواني / ثم قال: وعن هذا لم 
يشترط في التحفة في حفظ الوديعة بالعيال فقال: ويلزم المودع حفظه إذا قبل الوديعة 
عل الوعه :الاي يحفظ به مالة وذكر يها اديام حش ذكر ان له أن يحفظ يشريك 
العنان والمفاوضة وعبده المأذون له الذي في يده ماله ثم قال: وبهذا يعلم أن العيال 
ليس بشرط في حفظ الوديعة. 

قال رحمه اللّه: (وإن حفظها بغيرهم ضمن) أي بغير من في عياله لأن صاحبها 


من غير قصد كما إذا هبت الريح وألقت ثوب إنسان في حجر غيره يكون ذلك أمانة عنده 
ولكن بلا قصد فعلى هذا قوله الوديعة أمانة أي هي غير مضمونة إذا هلكت من غير تعد ثم 
قال الإتقاني : وذكر الفقيه أبو الليث السمرقندي في خزانة الفقه لا ضمان على المودع إلا 
في ثلاثة أشياء التقصير في الحفظ وخلطها بماله ومنعها من مالكها بعد الطلب ثم قال 
فيها أربعة نفر يجوز للمودع دفع الوديعة إليهم ولا يضمن عند تلفها الزوجة والولد 
والمملوك والأجير. ثم قال فيها: شيآن لا يوجبان الضمان مع الخلاف إذا قال: لا تدفع إلى 
زوجتك فدفع إليها وتلف» أو قال: احفظها في هذا البيت فحفظها في بيت آخر من تلك 


الدار اه قوله في المتن: (وللمودع أن يحفظها بنفسه وبعياله) في الذخيرة الدفع إلى العيال. 


إنما يجوز إذا كان من في عياله أميناً وإلا فلا يجوز اه ( فرع ) لو ادّعى المودع رد الوديعة 
يقبل قوله مع اليمين ذكره الشارح في أول الدعوى فليراجع اه قوله في المتن: (وإن حفظها 
بغيرهم ضمن) صورته أن يخرج من بيته ويترك الوديعة فيه وفي بيته غيره والإيداع أن ينقل 
الوديعة من بيته ويدفعها إلى أجنبي فإن قيل: ينبغي أن لا يضمن بالإيداع لما ذكر قبله أن 


Vo}‏ ألم 


000 تحبا ااا و I‏ 


لم يرض بيد غيره والأيدي تختلف في الأمانة ولأن الشيء لا يتضمن مثله 
كالمضارب لا يضارب . والوضع في حرز غيره من غير استئجار له إيداع حتى يضمن 
به لأن الوضع في الحرز وضع في يد من في يده الحرز فيكون كالتسليم إليه 

قال رحمه الله : (إلا أن يخاف الحرق أو الغرق فيسلمها إلى جاره أو فلك آخر) 
لأن التسليم إلى جاره أو الإلقاء إلى سفينة أخرى عند إحاطة النار بداره وعند تخبط 
السفينة تعين حفظاً فلا يضمن به ولا يصدق على ذلك إلا ببيئة لأن تسليم الوديعة إلى 
غيره موجب للضمان ودعوى ضرورة دعوى مسقط له فلا يقبل إلا ببينة كما إذا 
أتلفها بالصرف في حاجته بإذن صاحبها. قالوا: هذا إذا لم يمكنه أن يدفعها إلى من 
هو في عياله» وإن أمكنه أن يحفظها في ذلك الوقت بعياله فدفعه إلى الأجنبي يضمن 
لأنه لا ضرورة له فيه» وكذا لو ألقاها في سفينة أخرى وهلكت قبل أن تستقر فيها بان 
وقعت في البحر ابتداء أو بالتدحرج يضمن لأن الإتلاف حصل بفعله. 

قال رحمه اللّه: ( وإن طلبها ربها فحبسها قادراً على تسليمها أو خلطها بماله 
حتى لا تتميز ضمنها) لأنه متعد بالمنع بعد الطلب مع القدرة على تسليمها إذ لا 
يرضى صاحبها بإمساكها بعده فيكون معزولا فصار يده عليها كيد الغاصب فيضمن 
وكذا بالخلط صار مستهلكاً متعدّياً إذ لا يمكنه الوصول إلى عين حقه بسبب فعله 


الظاهر أنه التزم حفظ مال غيره على الوجه الذي يحفظ مال نفسه» ومال نفسه يحفظ 
بالإيداع قلنا قوله : أن المالك رضي ويده تحفظه لا بيد غيره جواب عنه والمراد بقوله على 
الوجه الذي يحفظ مال نفسه أي بنفسه غالبا فإن الغالب أن يحفظ مال نفسه بنفسه اه 
كاكي ره في الجن : (إلا أن يخاف) استثناء من قوله ضمن اهإتقاني . وكتب مانصه: ولو 
أراد سفراً فليس له أن يودع لأن السفر ليس بعذر اه بدائع. قوله في المتن : (أو الغرق) أو 
اللصوص ١ه‏ إتقاني . قوله: (ولا يصدق على ذلك إلا ببيئة) يعني لو أودع غيره وادعى أنه فعله 
ا ا ا 
يوسف : ولا نصدقه على العذر حتى يقيم البينة. : ثم قال: وكذلك قياس قول أبي حنيفة. 
وذلك أن الإيداع سبب للضمان فإذا ادعى سقوط الضمان للضرورة لم يقبل قوله كما لو 
ادعی أن المالك أذن له في الإيداع, وقال في الخلاصة: فإن دفع لرورة بأن احترق بيت 
المودع فدفعه إلى جاره وكذا فيما يشبه هذا اه اتقاني . وكتب أيضاً ما نصه : وفي المنتقى 
هذا إذا لم يعلم أن بيته احترق فإذا علم قبل قوله بلا بينة ذكره في الذخيرة اه قوله: 
(فيضمن) وقد قالوا: أن الواجب عليه التمكين من أخذها دون حملها إلى صاحبها قال في 
شرح الطحاوي: وكذلك لو جحد الوديعة ثم أقر بها صارت مضمونة عليه ولا يبرأ من 
ضمانها إلابالتسليم إلى صاحبها بخلاف المودع إذا خالف في الوديعة ثم ترك الخلاف 
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فيجب عليه الضمان ويملك المخلوط ولا سبيل للمودع في المخلوط عند أبي 
حنيفة رحمه الله وقالا: : إذا خلطها بجنسها شركه إن شاء لأنه لا يمكنه الوصول إلى 
عن كه صوزة واس كه معن بالقسينية فان امعيلاكا ن وجه نميل إلى اا ها 
وهذا لأن القسمة فيما لا تتفاوت آحاده إفراز وتعيين حتى ملك كل واحد من 
الشريكين أن اة تة فيا من غير قضاء ولا وا كان إنكان الوصرل إلى ين 
حقه قائماً معنى فيتخير. Sell ed‏ 
إلى عين حقه» ولا يكون الاستهلاك من العباد أكثر من ذلك لأن إعدام المحل لا 
يدخل تحت قدرتهم فيصير ضامنا ولا معتبر بالقسمة لأنه توجبها الشركة ليصل كل 
واحد إلى حقه فلا تصلح أن تكون موجبة للشركة لأن حكم العلة لا يكون علة 
العلة» ثم قالوا: لا يباح للخالط التناول قبل أداء الضمان ولو أبر المودع الخالط لا 
سبيل للمودع على المخلوط عند أبي حنيفة رحمه الله لأن حقه في الدين لا غير 
وقد سقط بإبرائه وعندهما يسقط الخيار وتتعين الشركة في المخلوط وفيه تظهر 
ثمرة الخلاف. ولو خلط المائع بخلاف جنسه كالزيت ا يوجب انقطاع حق 
المالك بالضمان لأنه استهلاك صورة ومعنى لتعذر القسمة باعتبار اختلاف الجتس | 
وتعين المبادلة ومن هذ القبيل خلط الحنطة بالشعير في الصحيح لأن أحدهما لا 
يخلو عن حبات الآخر فعغذاز التهبيز. وقيل: لا ينقطع بالإجماع لامكا الجر 
الجملة» وقيل: القياس أن E E E IS‏ 
رى الا ا ررر ع اا م وق بحل ات عند حليفة 
رضي الله تعالى عنه ما بينا . وعند أبي يوسف رحمه الله يجعل الأقل تابعا للأكثر 
فار لقانت عراف برست ا كتركديك حا وای يغلت 
الجبس عنده وقد مر في الرضاع» ولو خلطت الفضة بالفضة بعد الإذابة صار من 
المائعات لأنه مائع حقيقة عند الخلط فيكون على الخلاف المذكور. 

قال رحمه اللّه: ( وإن اختلطت بغير فعله اشتركا) لأن الضمان لا يجب عليه إلا 


وعاد إلى الوفاق ارتفع الضمان عندنا وعند الشافعي لا يرتفع كالجحود اه إتقاني . ( فرع ) 
قال قاضيخان : دفعوا إلى رجل دراهم ليدفع الخراج عنهم فأخذها وشدها في منديله ووضع 
في كمه فدخل المسجد فذهبت منه الد الا ابم لومي 
يصدقونه قالوا: لا يكون افا وهو كما لو قال: ذهبت الوديعة ولا أدري كيف ذهبت 

وكية التوك نر لكات یی ر دان عاك درا رجت انا ين انمالك این 
وهذا بالإجماع اه هداية. قوله في المتن : (وإن اختلطت بغير فعله إلخ) قال الحاكم الشهيد فى 


[T/ ¥] 
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بالتعدي ولم يوجد إِذْ لم يوجد منه فعل فيشت ركان ضرورة وهذه شركة أملاك وقد بينا 
حكمها في الشركة . 

قال رحمه الله : (ولو أنفق بعضها فرد مثله فخلطه بالباقي س الكل) لان 
البعض ضار ضامناً له بالإنفاق لأنه متعد فيه وصار للبعض الآخر ضامداً أيضاً لكونه خلط 
ماله بهاء لأن الضمان لا يصح إلا بالتسليم إلى صاحبه وقبله باق على ملكه فإذا خلطه 
بالوديعة صار مستهلكا للوديعة فيضمن على ما بينا. 

قال رحمه اللّه: (وإن تعدى فيه ثم زال التعدي زال الضمان بخلاف المستعير 
والمستأجر وإقراره بعد جحوده ) وقال الشافعى رضى اللّه تعالى عنه: لا يبرا عن الضمان 
لآن عفد الوديعة ارتقع ين اسار طامنا للمنافاة بين الان والاامانة قلا ييز إلا بائرة 


فيه شريكان» وإن هلك بعضها هلك من مالهما جميعاً ويقسم الباقي بينهما على قدر ما 
كان لكل واحد منهما يعني إذا كان لأحدهما ألف وللآخر ألفان يقسم الباقي بينهما أثلاثا 
لأنه اختلط بماله الآخر خلطا لا يمكن التمييز بينهما فثبتت الشركة بينهماحيث لم يجب 
الضمان لعدم التعدي لوجود ملك كل واحد منهما في بعضه. قال الولوالجي في فتاواه: 
هذا إذا كانت الدراهم EE‏ أو مكسرة فإن كانت دراهم ا ودراهم الآخر 
مكسرة ة فلا تثبت الشركة بينهما بل يميز ما لكل واحد منهما فيدفع إلى المودع ماله ويمسك 
المودع مال نفسهء لأنه يمكن التمييز بينهماء وإ وإن كان مال أحدهما دراهم صحاحا ياتا 
وفيها بعض الرديء ودراهم الخو اا ر دجا بع او كتف الشركة نين 
المالين لآن هذا خلظ لا يمك الف ا ى كنت رفم رة :تاد إن تلفي هالا 
أحدهما جياد ورديء. قوله: (فيشعركان) وهذا بالاتفاق اه هداية. قوله: (وصار للبعض 
الآخر ضامناً أيضاً) قال الولوالجي في فتاواه: وإن كانت الوديعة دراهم اتا او شا مع 
المكيل أو الموزون فأنفق طائفة منها في حاجته كان ضامنا لما أنفق منها لأنه أتلف 
بالإنفاق ولا يضمن ما بقي» لأنه لم يلف فإن جاء بمثل ما أنفق وخلط بالباقي صار ضامنا 
لجميعها ما أنفق بالإتلاف وما بقي بالخلط هذا إذا لم يجعل على ماله علامة حين خلط 
بمال الوديعة» أما إذا كان علامة لا يضمن سوى ما أنفق لإمكان التمييز اه إتقاني . قوله في 
المتن: (وإن تعدى إلخ) قال الإتقاني: ولقب للمسالة إن المودع إذا خالف في الوديعة ثم 
عاد إلى الوفاق يبرأ عن الضمان عندنا خلافاً لزفر والشافعي كذا في نسخ طريقة الخلاف» وقال 
في التحفة: وفي المستأجر والمستعير إذا خالفا ثم تركا الخلاف بقي الضمان وعند بعضهم 
هذا بمنزلة المودع كذا في التحفة» وقال في خلاصة الفتاوى: وفي الإجارة والإعارة الأصح 
أنه لا يبرأ عن الضمان بالعود إلى الوفاق. واختلف المشايخ في أن العين بالخلاف هل 
تدخل في ضمانه أم لاء قال بعضهم: لا تدخل في ضمانه حتى لو هلك في حالة الخلاف 
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على صاحبها ولا تعود الأمانة إلا بعقد جديد فصار كالمستعير والمستأجر وكالجحود. 
ولنا أنه مأمور بالحفظ وقد وجد وهذا لأن الأمر بالحفظ مطلق فيتناول الأوقات كلها 
فإذا خالف في البعض ارتفع حكم العقد في ذلك البعض فإذا رجع إلى الوفاق في غيره 
أتى بالمأمور به فيه فارتفع الخلاف ضرورة فتعود الأمانة كما إذا استأجر أجيرا للحفظ 
في مدة فترك الحفظ في بعضها ثم عاد فإنه يستحق الأجر بقدره بخلاف المستعير 
والمستأجر للعين إذا تعدى في العين المستعارة والمستأجرة» ثم زال التعدي حيث لا 
يبرأ عن الضمان لأن البراءة من الضمان إنما تكون بإعادة يد المالك حقيقة أو حكما 
ولم يوجد ذلك لأن قبضهما العين كان لأنفسهما لاستيفاء المنافع فإذا تركا الخلاف 
لم يوجد الردٌ إلى صاحبها لا حقيقة ولا حكماً بخلاف المودع فإن يده يد المالك 
حكماً لأنه عامل له في الحفظء فإذا ترك الخلاف فقد ردّها إلى يد صاحبها حكما 
فبرئ» إِذّ هو نائب عنه . وبخلاف الجحود لأن الجحود 0 
فلا يعود إلا بعقد جديد كالأحكام الشرعية فإنه بالجحود ينتقض إيمانه فلا يعود 
مسلماً إلا بعقد جديد وبالمخالفة فعلاً لا.ينتقض حتى إذا عاد إلى الوفاق صح . ولهذا 
جحوه الركي الركالة يكون یھ وكا مره هذ المتبابعين البيع ولأنه لما جحد 
بحضرته عزل نفسه وهو يملك ذلك بحضرته وينفرد به ولأنه لما طالبه المودع فقد 
عزله فيكون هو بعد ذلك بالإمساك غاصبا. ولو عاد إلى الإقرار وهذا معنى قوله في 
المختصر بخلاف المستعير والمستأجر وإقراره بعد جحوده. وقال أبو يوسف رحمه 


لا يضمن وإليه ذهب الفقيه أبو جعفر الهندواني . والصحيح أنه يدخل في ضمانه بالخلاف 
فإن مجمدا نص فى الكتاب أنه إذا هلك في حالة الخلاف واختلفا في القيمة فالقول قول 
المودع والبينة 58 المالك كذا ذكر الإمام علاء الدين العالم في 01 الخلاف وقال في 
الطريقة البرهانية('2 والأصح أن العين تدخل في ضمانه» لأن محمدا ذكر بلفظ البراءة 
والبراءة إنما تكون بعد الوجوب اه إ إتقاني . وكتب على قوله في المتن وإن تعدى ما نصه 
بان كانت دابة فركبها أو توا فة اوا أفاستخدمه أو أودعه عند غيره اه هداية . قوله: 
(ولا تعود الأمانة إلا بعقد جديد) والحاصل أنهما اعتبرا الخلاف فعلاً بالخلاف قولاً. فإذا 
جحد الوديعة ثم أقرلا يبرا عن الضمان فكذا هنا اه غاية . قوله: (والمستأجر للعين إذا تعدى 
اخ بان استاجر دي لی مكان معين شم جاوزه م عاد یه إن لا راء ومن أصحاينا من قال 
إِنْ كان استاجرها ذاهباً وجائياً يبرا عن الضمان» وإن كان اسعاجرها ذافيا لا جانا لا ا عن 
E E E‏ 
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دہ /۲) الله لو جحدها/ عند غير صاحبها أو عنده حين سأله عن حالها من غير أن يطلب منه 
الرد أو طلب منه الرد عند من يخاف عليها منه فجحدها لا يضمن» لأن الجحود في 
هذه الصو تراب" لحطف ومو حاترن ولا فلك وعد إنكا را ووا وإنما هو إتقان للحفظ 
ولأنه لا يملك عزل نفسه حال غيبته ولم يعزله صاحبه فيكون باقياً على حاله . وقال 
زفر رحمه اللّه: عنمن لذن الد لبي الفا که إلاناً سكب كلا لف 
باختلاف الأحوال كالإتلاف حقيقة. قلنا: في هذه الأحوال ليس بإتلاف وإنما يكون 
إتلافاً إذا أراد تملكها ومرداه هنا حفظها بقطع طمع الطامعين فكيف يكون إتلافاً. 
قال رحمه اللّه: ( وله أن يسافر بها عند عدم النهي والخوف ) أي للمودع أن 
يسافر بالوديعة إذا لم ينهه المودع ولم يخف عليها بالإخراج وهذا على إطلاقه قول 
أبي حنيفة رحمه اللّه. وقال أبو يوسف: له الخروج بها إلى مسافة قصيرة وإن طالت لا” 
يخرج بماله حمل ومؤنة لأن القصيرة لا يخاف فيها عادة. ولهذا تسافر المرأة السفر 
القصير بغير محرم ولا زوج» وقال محمد : لا يخرج بماله حمل ومؤنة لأنه يلزمه مؤنة 
الرد فيما له حمل ومؤنة» والظاهر من حاله أنه لا يرضى به وربما تستغرق المؤنة 
الوديعة وفيه إهلاكها فلا يجوز كالوكيل بالبيع حيث لا يكون له إخراج المبيع فإن 
أخرج ضمن. وقال الشافعي: ليس له أن يخرج بها سواء كان له حمل ومؤنة أو لم 
يكن لأن المطلق ينصرف إلى المتعارف وهو الحفظ في الأمصار عادة وصار 
كالاستحفاظ بأجر» ولأبى حنيفة رحمه اللّه أن الأمر صدر مطلقا فلا يتقيد بالمكان 
كما لا يتقيد بالزمان A,‏ ميدن مسف ذا كان الطريق آمناً والكلام فيه فصار 
كالمصرء إلواا وملك اب روصي N‏ مع أن ولايتهما نظرية لقوله 
تعالى : ل ولا تقربو مال اليتم إلا بالتي ا : .]١69‏ ولولا أنه من 
الأحسن لما جاز ذلك لهما ألا ترى أن الجودة في الأموال الربوية تتقوم في تصرفهما 
حتى لا ينفل ابيعهما يمثلها وزناً لعدم النظر والوكيل بالبيغ ماموز بالبيع لا بالحفظء 
وإنما يجب عليه الحفظ بمقتضى الأمر بالبيع إذ لا يمكنه بيعه إلا بعد حفظه 
والاستحفاظ بأجر عقد معاوضة فيقتضي التسليم في مكان العقد وما يلزم الامر من 
مؤنة الرد ضرورة صحة أمره فلا يعد ذلك إضرارا به» والمعتاد كونهم في المصر لا 
حفظهم فيه ومن يكون في المفازة يحفظ ماله فيها كأهل الأخبية» ولو كان الطريق 
مخيفاً ليس له أن يسافربها إِنْ كان له منه بء ون لم يكن له منه بد بان سافر مع أهله 
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كتاب الوديعة سسس یہ می تہ میمت م ممم دم ا ی ت مش سه سای مهمد یدند س ٠ق‏ 
لا يضمن. ولو نهاه أن يخرج بها من المصر فخرج بها ضمن إن كان له منه بد لأن 
المصر أبلغ في الحفظ فكان التقييد مفيدأً» وإن لم يكن له منه بد لا يضمن. 

قال رحمه الله : (ولو أودعا شيئاً لم يدفع المودع إلى أحدهما حظه) أي: : ولو 
أودع رجلان شيئاً عند رجل فحضر أحدهما يطلب نصيبه لم يدفع إليه حتى يحضر 
الآخر). وهذا عند أبي حنيفة رحمه الله وهو مروي عن علي رضي الله تعالى عنه. 
وقالا له ذلك» والخلاف في ذوات الأمثال وفي غيره ليس له ذلك بالإجماع. لهما أن 
الحاضر طلب نصيبه خاصة فيؤمر بالدفع إليه كما في الدين المشترك وهذا لأنه يطالبه 
بتسليم ما سلم إليه وهو النصف. وهو له ولهذا كان له / أن يأخذه إذ ظفر به فكذا 
يؤمر المودع بالتسليم إليه ولأبي حنيفة رحمه الله ما روينا عن علي رضي الله تعالى 
عدرولآن البو 30 ناك e‏ ولبذا لو ذف إلي تصفة لد يكون نسم 
بالإجماع حتى إذا هلك الباقي رجع صاحبه على الآخذ بحصته بالإجماع فإذا لم يقع 
و ا ا 0 
فيضمن نصفه بخلاف الدين المشتركء لأنه لا يطالبه بتسليم حقه لأن الديون تقضى 
بأمثالها وأخذه الشريك عند الظفر به لا يدل على أن المودع يؤمر بالدفع» ألا ترى أن 
رجلا إذا كان له على إنسان ألف درهم دين وللمدين ألف درهم وديعة عند آخر 
فلغريمه أن يأخذ الوديعة إذا ظفر بها. وليس للمودع أن يدفع إليه ولا يؤمر بذلك 


محمد وفيما ذكر في اختلاف زفر ويعقوب فأورده كذلك اه معراج . قوله: (والخلاف في ذوات 
الأمثال) قال صاحب الهداية: والخلاف في المكيل والموزون وهو المراد بالمذكور في 
المختصر أي في مختصر القدوري وإنما قال: : وهو هو المراد لأن كلام القدوري بإطلاقه يشمل ما 
يقسم وما لا يقسم فكان محتملاً للوجهين فقال المراد منه ما يقسم استدلالاً بوضع الجامع 
الصغير لأن محمدأ قال فيه ثلاثة نه تف أو دعو زه الف درهم فغاب اثنان وجاء واحد يريد 
أن يأخذ نصيبه إلى هنا لفظ الجامع الصغير. قالوا في شروح الجامع: وكذا الخلاف في كل 
الأموال التي تحتمل القسمة وكذلك وضع المسألة في مختصر الطحاوي حيث قال: ومن 
استودعه ثلاثة نفرمن الدراهم أو ما سواها مما يقسم ثم جاء أحدهم يطلب نصيبه ولم 
يحضر صاحباه لم يكن عليه أن يعطيه منها شيئا وهذا قول أبي حنيفة وبه نأخذ . وقال أبو 
يوسف ومحمد: عليه أن يعطيه ثلثها إلى هنا لفظ الطحاوي في مختصره. وقال الإمام 
الإسيبجابي في شرح مختصر الطحاوي وقال صاحباه: يدفع نصيبه إليه ولا يكون هذا 
قسمة على الغائب حتى أن الغائب لو هلك في يد المودع كان للغائب ثب أن يشارك القابض 
ا و فلت ار ب قا او ا ا و 
قوله : روفي غيره ليس له ذلك بالإجماع) قال قاضيخان في شرح الجامع الصغير: وإن كانت 
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وروي أن رجلين دخلا الحمام وأودعا عند الحمامي ألفاً فخرج أحدهما فطلبه منه 
فأعطاه ثم خرج الآخر وطالبه فتحير الحمامي وذهب إلى أبي حنيفة رحمه اللّه فقال له: 
قل : لا أعطيك حتى تحضر صاحبك فانقطع . 

قال رحمه اللّه: ( وإن أودع رجل عند رجلين ما يقسم اقتسماه وحفظ كل نصفه 
يا ل وو ع لس ا كو 
الجواب في المرتهنين والوكيلين بالشراء إذا سلم أحدهما إلى الآخر وقالا لأحدهما: أن 
يحفظ بإذن الآخر ف في الوجهين لأن المودع رضي بأمانتهما فكان لكل واحد منهما أن 
000009 . ولأبي حنيفة رحمه الله وهو أقيس أن 
المالك رضي بحفظهما لا بحفظ أحدهما ورضاه بأمانة الإثنين لا يكون ونا U‏ 
الواحد . وهذا لأن الأصل إن فعل الإثنين إذا أضيف إلى ما يقبل الوصف بالتجزيء 
يتناول البعض لا الكل فإذا سلّم الكل إلى الآخر ولم يرض المالك به ضمن» ولا 
يضمن القابض لأن مودع المودع لا يضمن عنده . وأما فيما لاا يقسم فالمالك رضي 
بغبوت يد كل واحد منهما على الانفراد في الكل؛ > لأنه لما أودعهما مع علمه بأنهما 
لا يجتمعان على حفظه آناء الليل والنهار وأمكنهما المهايأة صار راضیا بحفظ كل 
واحد منهما بجميعه على الانفراد . 


الوديعة عرضاً فالصحيح أنه لا يكون للحاضر أن يأخذ نصيبه في قولهم جميعاً اه إتقاني . 
قوله: (ثم خرج الآخر وطالبه) أي وقال: إنا دفعناه إليك وقد ضيعت حقي بالدفع إليه وحده 
اه إتقاني . قوله: (فقال له: قل: لا أعطيك حتى تحضر صحبك) أي لأنكما دفعتماه إلي اه 
قوله في المتن: (وإن أودع رجل عند رجلين إلخ) هذه المسألة عكس التي قبلها لأن في هذه 
المودع واحد والمودع متعدد والمتقدمة بالعكس اه قوله: (ولو دفع إلى الآخر ضمن) أي 
ضمن الدافع النصف ولا يضمن القابض كما سيجيء اه وكتب ما نصه قال الشيخ أبو 
الحسن الكرخي في مختصره: وإذا أودع رجل رجلين مالاً قال: يأخذ كل واحد منهما نصفه 
يعني يقتسمانه قال: فإن دفع أحدهما المال كله إلى صاحبه فتوى المال قال: يضمن في 
قول أبي حنيفة الذي دفع النصف ولا يضمن في قول أبي يوسف ومحمد شيعاء قال محمد : 
إن أبا حنيفة قال ذلك فيما تستطاع قسمته فأما ما لا تستطاع قسمته نحو المملوك والثوب 
فإذا دفع أحد المستودعين ذلك إلى صاحبه لم يضمن اه إتقاني . قوله: (إذا سلم أحدهما إلى 
الآخر) أي فضاع ضمن النصف اه إتقاني . قوله: (في الوجهين) أي فيما يقسم وما لا يقسم 
اه قوله: (لأن المودع رضي بأمانتهما) أي فكان دفع كل واحد منهما دفعا إلى أمين المالك 
اه إتقاني . قوله: (على الانفراد) أي على سبيل المهايأة اه وكتب ما نصه قال في قسم 
المبسوط من الشامل : لو أودع رجلين عبداً فتهايآ على أن يكون عند أحدهما شهرا وعند 


كنات الرديفة متش ف عض دش ی 0۷ 

قال رحمه اللّه : ( ولو قال لا تدفع إلى عيالك أو احفظ فى هذا البيت فدفعها إلى 
بی ا ا بعد ا واحفظه في بيك ار هن دار له يمس ال المودع فل ذلك 
للمودع فخالفه في ذلك لا يضمن لأنه لا يمكنه الحفظ مع مراعاة شرطه فلم يكن 
مفيدا فيلغو» وهذا إذا كانت الوديعة مما يحفظ في يد من منعه المودع من الدفع إليه 
مثل أن تكون الوديعة فرساً فيمنعه من التسليم إلى غلامه أو تكون عقد جوهر فيمنعه 
من التسليم إلى امرأته أو كانت بيوت الدار متساوية. أما إذا كانت الوديعة مما لا 
يحفظ في يد من نهاه عن الدفع إليه كما إذا كانت الوديعة فرسا فنهاه عن الدفع إلى 
امرأته أو كانت عقد جوهر فنهاه عن التسليم إلى امرأته أو كانت بيوت الدار مختلفة 
بأن كان فى بعضها عور ظاهر فيضمن بالمخالفة لأن التقييد مفيد فى مثله. 

الجر هيه الله : ( وان كان له منه بد أو حفظها فى دار أخرى أي إن كان 
له بد من دفع الوديعة إلى من نهاه عن دفعها إليه بان نهاه/ أن يدفعها إلى امرأته 
فلانة وله امرأة أخرى أو نهاه أن يسلمها إلى غلامه فلان وله غلام آخر فخالفه أو قال 
له: احفظها في هذا البيت أو في هذه الدار فحفظها في دار أخرى ضمن لأن الناس 


الآخر شهراً لم يضمنا لأنه لا يمكن الحفظ معاً فجاز على هذا الوجه اه إتقاني . قوله في المعن: 
(ولو قال له: لا تدفع إلى عيالك إلخ) قال الحاكم الشهيد في مختصره المسمى بالكافي: وإن 
قال: لا تدفعها إلى امرأتك أو عبدك أو ولدك أو أجيرك فإني أتهمهم عليها فدفعها إلى الذي 
نهاه عنه فهلكت» فإن كان المستودع لم يجد بدا من دفعها إليه لم يضمنهاء وإن كان يجد 
من أهله وخدمه من يدفعها إليه ويضعها عنده غير هذا فأعطاه وهو يجد غيره ضمنه صاحب 
الوديعة إلى هنا لفظ الكافي وذلك لأنه خالف في الوجه الأول بعذر وفي الوجه الثاني خالف 
بغير عذر اه إتقاني . قوله: (فنهاه عن التسليم إلى امرأته) هكذا هو بخط الشارح وصوابه إلى 
غلامه فتأمل اه قوله في المتن: (وإن كان له منه بد أو حفظها إلخ) قال محمد في الجامع الصغير 
محمد عن يعقوب عن أبي حنيفة في الرجل: أودع رجلا وديعة وأمره أن يحفظها في دار ونهاه 
عن الوضع في دار أخرى فوضعها في التي نهاه عنها فهلكت قال : هو ضامن» وإن كان بيتان 
في دار والمسالة بحالها لم يشمن رال خاک الشهيد في مختصره المسمى بالكافي : وإذا 
قال صاحب الوديعة للمستودع: ااعياها في بيتك هذا فخبأها في بيت آخر من داره تلك 
فضاعت فلا ضمان عليه استحساناء ألا ترى أنه لو قال: أمسكها بيدك ولا تضعها ليلا ولا 
نهاراً فوضعها في بيته فهلكت لم يضمنهاء ولو قال: أخباها في دارك هذه ولا تخباها في دارك 
الأخرى فوضعها في التي نهى عنها ضمن؛ ألا ترى أنه لو قال: لا تخرجها من الكوفة فخرج 
بها إلى البصرة كان ضامنا لهاء وإن انتقل من الكوفة إلى البصرة أو إلى غيرها لشيء لم يكن له 
منه بد فهلكت فلا ضمان عليه إلى هنا لفظ الكافي» وعند الشافعي يضمن كذا في شرح 
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يختلفون في الأمانة والكياسة ومعرفة طرق الصيانة والاحتراز عما يوجب شيعاً في 
الدين إذ هي الحاملة على الحفظ كما ينبغي» وكذا الدور تختلف في الحرز فكان 
هذا الشرط مفيداً فيعتبر إذا كان لا يحرج بالوفاء بالشرط وذلك عند وجود من ذكرنا 
وإلا فلا. 

قال رحمه اللّه: : (ضمن مودع الغاصب لا ' مودع المودع) وهذ عند أبي حنيفة 
رحمه الله وعندهما يضمن مودع المودع أيضاً فيكون لصاحبا الخيار إن شاء ضمن 
الأوّل» وإن شاء ضمن الثاني فإ ين الأول لا يرجم باعل احده وإن ضمن الثاني 
رجع به على الأول لكونه عاملا له لأن الأول خائن بالتسليم إلى الثاني بغير إذن 
المالك» والثاني متعد بقبضه بغير إذنه فنزلا منزلة الغاصب ومودع الغاصب أو الغاصب 
وغاصب الغاصب أو الغاصب والمشتري منه غير أن الثاني مغرور من جهة الأول عامل 
لجو علية ييا لعف من الد ةوك اه فيط الال سن .يد اين انالد لا 
يضمن ما لم يفارقه لحضور رأيه لأنه حفظه باق ما دام في مجلسه وصاحبها رضي به 


الأقطع وذلك لأنه نقلها إلى بيت آخر من غير ضرورة فصار كما إذا نقلها إلى دار أخرى» ولنا 
أن الدار حرز واحد بدلالة أن السارق إذا أخذ من بيت من الدار فنقل إلى بيت آخر لم يقطع 
لأنه لم يهتك الحرز بعد والحرز الواحد لا فائدة في تخصيص بعضه دون بعض وما لا فائدة 
فى فة تي الام يسفظ في الداع كما لر فال اتعفطها ميك درن شمالك» أو 
قال ديات تحير لبيك اود يداه جني لر كان ون الاين N‏ انيت 
الدار عظيمة وظهر البيت الذي نهاه عنه إلى السكة أو نحو ذلكء» قالوا في شروح الجامع 
الصغير: د الدارين فان التفاوت في الحرز ظاهر فيهماء ولهذا لو خذ السارق 
من إحدى الدارين فنقل إلى الأخرى قطع حتى لو كانت الدار التي نهى عن الوضع فيها 
أحرز أو كانتا سواء في الحرز لا يضمن وبه صرح في شرح الطحاوي» لأن النهي ليس بمفيد 
والأصل أن كل شرط يفيد اعتباره ويمكن المودع مراعاته فهو معتبر وكل شرط لا يمكن 
مراعاته ولا يفيد اعتباره فهو لغو. وقال فخر الدين قاضيخان في شرح الجامع الصغير: ولو 
قال : احفظها في كيسك ولا تحفظها في صندوقكء أو قال: احفظها في صندوقك ولا 
تحفظها في البيت فحفظها في البيت لا يضمن والصندوق من البيت بمنزلة البيت من 
الدار لقلة التفاوت بينهما اه إتقاني . قوله في المتن: (ضمن مودع الغاصب لا مودع المودع) 
صورة المسالة في الجامع الصغير محمد عن يعقوب عن أبي حنيفة رضي الله عنه في رجل 
أودع رجلا ألف درهم فأودعها المستودع الأول رجلا آخر فهلكت في يده قال لصاحب 
الألف: أن يضمن المستودع الأول ولا يضمن الآخرء وقال أبو يوسف ومحمد يضمن 
صاحب المال أيهما شاء فإن ضمن الأول لم يرجع على الآخر بشيء» وإن ضمن الآخر رجع 


كتاب الوديعة 011 1316000( ا ا عو م تی ٩‏ 


باعتبار حصول رأيه لا بصورة يده بدليل أنها لو هلكت قبل أن يفارقه لا يضمن واحد 
منهما بالإجماع فعلم بذلك أن الإيداع مباح له إذا لم يقطع رأي الأول فلم يكن 
نا مالعاو جار وارلا ا تيبا ردت را ا 
الضمان بالهلاك قبل أن يفارقه الأول وبعد الافتراق لم يحدث فعلا آخر بل هو مستمر 
على ذلك الفعل وهو أمين فيه فكيف يكون متعدياً ضامناً بعده وهو لم يفوت الحفظ 
الذي التزمه بعقد» وهذا لأنه لما صار في أوله أميناً وجب أن يبقى كذلك حتى يوجد 
ا و الي ل ا 
ال يكن ا ای لاجد واو لب کف رز ت مع انر ولا ال 
لو لم يكن متعلدياً بالدفع لما ضمن بالفراق كما إذا دفعها إلى من في عياله فلما ضمن 
بالفراق علم أنه متعدّ فيكون القابض منه أيضا متعديا فيضمن ضرورة» لأنا نقول لا 
جاز له الدفع وهو حاضر بالإجماع بدليل ما ذكرنا صار كأن المودع قال له: أذنت لك 
أن تدفعه إلى غيرك بشرط أن لا تفارقه فإنه لا يضمن ما دام معه فكذا هذا بخلاف 
قولاً واحداًء وإن علم فكذلك في الظاهر. وحكى أبو اليسر أنه لا يرجع وإليه أشار 
شمس الأئمة ذكره فى النهاية وقال ابن أبي ليلى : لا يضمن المودع بالإيداع ولا مودع 
القزدء بالقيض ا على ]قله ان ردم عرو لان جا غ ان يعلط اة ل 
ما يحفظ ماله ويحفظ ماله تارة بنفسه وتارة بغيره. قلنا: لم يوجد من المودع الرضا 


على الأول إلى هنا لفظ محمد في أصل الجامع الصغيرء وقول الشافعي مثل قولهما كذا في 
شرح الأقطع اه إتقاني . قوله: ( لا بصورة يده) أ ل اعبار رة مجرد يد الأول من غير 
رأى الأول اه من خط الشارح اه قوله : (بالإجماع) كذا في الذخيرة اه قوله : (ولا يقال إلخ) 
هذا السؤال والجواب أوردهما الإتقاني في شرحه ونصه فإن قلت : إن الأوّل إذا كان ضامنا 
كان الثاني آخذاً من يد ضمين فينبغي أن يكون الثاني ضامنا ضرورة» قلت : هذه مغالطة 
لأن الأول لم يكن ضامناً بمجرد الدفع قبل المفارقة بل هو أمين حينئذ لما قلناء وإنما صار 
ضامنا بالمفارقة بصنع منه والثاني لم يوجد منه صنع فلا يضمن اه قوله : (وقال ابن أبي ليلى 
لا يضمن إلخ) قال الإتقاني وفي قول ابن أبي ليلى أن كل عن ملك شيعا ملك تمليكة غب 
بمثل ما ملكه كالعبد المأذون يأذن والمكاتب يكاتب والمستأجر يؤاجر والمستعير يعير 
فإذا كان كذلك لم يجب الضمان على واحد منهماء لأنه لم يوجد التعدّي من الأول في 
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بالدفع إلى غيره ولا الدلالة على الرضا إذ لو رضي بغيره لما أودعها عنده فكان متعدياً 
بالدفع فيضمن . 

قال رحمه الله : ( معه ألف اذعی رجلان كل أنه له أودعه إياه فدكل لهما فالألف 
لهما وغرم آخر بينهما) أي إذا كان في يد رجل ألف فادعاها رجلان كل واحد منهما 
أنها له أودعها إياه يحلف لهما فإن نكل لهما كان الألف بينهما وعليه ألف آخر 
بينهما. بيان ذلك أن دعواهما صحيحة فيجب عليه اليمين لهما فإن حلف لهما فلا 
شيء لهما عليه لعدم الحجة» وإن حلف لأحدهما ونكل للآخر قضى به لمن نكل له 
وود الالشن اوعد اشح وي سمه وو gE‏ كل E‏ كتين ee‏ لماه 
الأوثرية ت يجي عليه الف ار ها لوان بلا ركيد لد به عن اوت اوي 
ولأيهما بدأ القاضي بالتحليف جاز لتعذر الجمع بينهما ولعدم الأولوية والأولى عند 
التشاح أن يقرع بيجا ییا و رفيا کی المي فن نكل للأول لا 
يقضي به حتى يحلفه للثاني لينكشف وجه القضاء هل هو لهما أو لأحدهماء كما إذا 


الإيداع ولا من الثاني في القبض اه قوله: (فكان متعدياً بالدفع فيضمن) وقياسه ضعيف لأن 
المودع ليبن بالات افع افا كر يحالك ين الود ولا لا و ا حو رج مداق 
منافع نفسه فلا يملك تسليم الوديعة إلى غيره. قوله في المتن: (معه ألف اذعى رجلان إلخ) 
صورة المسألة في الجامع الصغير محمد عن يعقوب عن أبي حنيفة في ألف درهم في يدي 
رجل ادعاها رجلان كل واحد منهما يدعي أنه أودعها إياه فأبى أن يحلف لهما قال تكون 
هذه الألف بينهما ويغرم ألفاً أخرى فتكون بينهما نصفين إلى هنا لفظ محمد في أصل 
الجامع الصغيرء قال الفقيه أبو الليث في شرح الجامع الصغير: وفي قول ابن أبي ليلى لا 
يجب عليه إلا دفع الآلف بعينها لأنه لم يأخذ إلا ألفاً واحدة فلا يجب عليه ألف أخرى أما 
مذهب علمائنا فلأنه لما نكل لأحدهما فقد أقرٌ أنه قبض منه ألفاً فلما نكل للآخر فقد أقرٌ 
أنه أخذ منه الفا فلما أقرلكل واحد منهما بالف ولم يصل لكل واحد منهما إلا خمسمائة 
فعليه أن يغرم لكل منهما تمام الألف بيان المسألة أن كل واحد من المدعيين ادّعى دعوى 
صحيحة لاحتمال الصدق في دعوى كل منهما فتوجهت اليمين لكل واحد منهما على 
المنكر لقوله عليه الصلاة والسلام: «البينة على المدعى واليمين على من أنكر)("2 ولكن 
جلف لكل را جد اع اکر دن كل رک دما دعن عليه مسد لو اہ يلزن 
فإذ أنكر يحلفه اه إتقانى . قوله: (لإقراره) أي على قولهما اه قوله: (أو لبذله إياه) أي على 
قول بي حسف إلى قرله: رونا يهاه الذي بخط الشارح ولأيهما اه قوله: (أو لأحدهما) أي 


(۱) ما بين معكوفتين زيادة من المطبوع . 


)2 تقدم تخريجه. 


أقاما البينة بخلاف ما إذا أقر لأحدهما فإنه يحكم له به لأن الإقرار حجة ملزمة بنفسه» 
والنكول لا يكون حجة إلا بالقضاء ولهذا لو نكل ثم حلف لا يلزمه شيء» وكذا البينة 
لا تكون حجة إلا بالقضاء فيؤخر القضاء حتى ينكشف وجهه ولا ضرر عليه بالتأخير 
لأنه لا يقضي للمتقدّم حتى يحلف للمتأخر» ولو نكل للثاني أيضاً قضى به بينهما 
نصفين لاستوائهما في الحجة ويغرم ألفاً آخر بينهما نصفين كما ذكرة فى المختصر» 
لأنه بالنكول أوجب لكل واحد منهما كل الألف كأن ليس معه غيره فإذا صرف انين 
فقد صرف نصف نصيب كل واحد منهما إلى الآخر فيغرمه» فلو قضى القاضي للأوّل 
حين نكل قبل أن يحلف للثانى لا ينفذ قضاؤه حتى لو نكل للثانى بعده كان الألف 
بينهما لأن القضاء للأول لا يبطل حق الثانى. وقال الخصاف: نفذ قضاؤه لأنه محل 
مجتهد فيه لأن من العلماء من قال: ينفذ قضاؤه للأوّل ولا يشاركه الثاني فيه لأن 
النكول حجة شرعية كالإقرار ووضع المسألة في العبد. ولا فرق بينهما لأن النقود 
تتعين في الودائع والغصوب ثم لا يحلف المدّعى عليه للثانى بعد القضاء عليه للأوّل 
مقتصرا على قوله: ما هذا العبد لي بالإجماع لأن نكوله لا يفيد بعدما صار العبد 
OT‏ اموي ا ا الب رت ا 
ل ال SS‏ 
محمد خلافا لآبي يوسف رحمهما الله فإنه يقول: إن ما فات من حقه لم يفت 
تجرد إقراره وإنما فات بالدفع إلى الأول وذلك بقضاء القاضي فلا يضمن» ولكن 
محمد رحمه الله يقول : هو الذي سلط القاضي على القضاء بها للأول بإقراره ثم أقر 
للثاني بأنه مودع عنده والمودع يكون ضامنا بالتسليط واللّه أعلم . 


فإنه بعد نكوله للأول إن نكل للثاني يكون الألف بينهما ويقضي لهما جملة؛ وإن حلف 
للثاني كان كل الألف للأول اه قوله: رلا يلزمه شيء) أي قبل قضاء القاضى اه قارئ 
الهداية. قوله: (ووضع المسألة في العبد) قال الإتقاني : ولكن الخصاف وضع احالف 
العبد في أدب القاضي اه قوله: (قيل: ينبغي أن يحلف إلخ) قال الإتقاني قال الخصاف : ينبغي 
أن يحلفه على هذا الوجه عند محمد خلافا لأبي يوسف اه قوله: (بداء) قال الإتقانى : وجه 
البناء أن النكول إقرار فبالإقرار بالوديعة ضمن عند محمد فكذا بالدكول» وعند أبي يوسف 
لم يضمن ثمة بالإقرر فكذا هنا بالنكول اه قوله: (ودفعها إلى غيره) أي بالقضاء اه إتقاني . 


[T/f YA] 


كتاب العارية 


قال رحمه اللّه:/ (هي تمليك المنافع بغير عوض ) هذا في الشرع وفي اللغة 
مشتقة من العار منسوبة إليه ووزنها فعلية لأن طلبها عار.. وفي الشرع ما ذكره في 
الكتاب. وقال الكرخي والشافعي : هي إياحة الانتفاع بملك الغير لأنه ينعقد بلفظ 
الإباحة ولا يشترط فيه ضرب المدة ومع الجهالة لا يصح التمليك» وكذا يعمل فيه 
النهي ولا يملك الإجارة من غيره . وتحن نقول: إنها تنبئ عن التمليك لأنها مأخوذة 
من العرية وهي العطية في الثمار بالتمليك من غير عوض ثم استعمل في المنفعة 
كذلك فاقتضت تمليكاً ولهذا تنعقد بلفظ التمليك وله أن يعير فيما لا يختلف 
باختلاف المستعمل» ولو كان إباحة لما جاز لأن المباح له ليس له أن يبيح لغيره وهذا 
لأن تمليك المنافع مشروع بعوض كالإجارة فوجب أن يكون مشروعاً بغير عرض 
أيضا كالإعتاق» لأن كل ما جاز فيه التمليك ببدل جاز فيه التمليك بغير بدل إلا 
النكاح» والجهالة لا تفضي إلى المنازعة وكل جهالة لا تفضي إلى المنازعة لا توجب 


كتاب العارية 


قوله في المتن: (هي تمليك المنافع) قال الإتقانى : هذا اختيار أبي بكر الرازي اه قوله: 
(وقال الكرخي والشافعي) قال الإتقاني : وجه قول الكرخي أنها لو كانت تمليك المنافع لا 
الإباحة لكان بيان المدة من شرطها لأن تمليكها مع الجهالة لا يصح أصله الإجارة» ولأنها 
لو کا تفا تشليكا تجار إعارة المسععير من فيه الاجر ولهذا تنعقد بلفظ الإباحة بأن 
قال: أبحت ركوب هذه الدابة أو أبحت لبس هذا لثوب لك» وكذلك يصح نهي المعير 
المستعير عن الانتفاع فلو كان تمليكاً لم يصح كما في الإجارة» ألا ترى أنه لو آجر دابته 
شهراً ثم قبل انقضاء المدة لو نهاه عن الانتفاع بها لم يصح وجه ما ذهب إليه أبو بكر 
الرازي أن العرية والعارية أحدهما مشتق من الآخر ولكن خص كل واحد منهما باسم فقالوا 
في تمليك الأعيان: عرية وفي تمليك المنافع: عارية فدل على أن العارية تمليك لا إباحة اه 
قوله: (ولهذا تنعقد بلفظ التمليك) أي فإنه لو قال : ملكتك منافع هذا العين شهراً ينعقد إعارة 
اه إتقاني . قوله: (لأن المباح له إلخ) وانعقادها بلفظ الإباحة بسبيل الاستعارة كانعقاد الإجارة 
بلفظ الإعارة وإنما لم يملك المستعير الإجارة لأن الإجارة عقد جائز لازم فلو جاز له أن 
يؤجر انقلبت من الجواز إلى اللزوم وفيه ضرر بالمعير وخرج الجواب عن صحة النهي لأنها 
لما كانت جائزة كان للمعير أن ينهى اه إتقاني . قوله: (ليس له أن يبيح لغيره) أي: كالمباح 


كتاب العار ية EOE CERT‏ ف عمق اا ا خب انح ا اش ab‏ 
الفساد وهذا لأنها غير لازمة فله أن يرجع في كل ساعة بخلاف المعاوضات فإنها 
لازمة والجهالة فيها تفضي إلى المنازعة حتى إذا كانت لا تفضي إلى المنازعة 
كالخياطة جازت من غير ضرب المدة» والنهي منع تحصيل ما لم يحصل ولم يوجد 
بعد فيكو امتناغاً عن الثمليك ولهذا لا يجوز إجارتة لأنها لم تدخل في ملكه قبل 
الحدوث. 

قال رحمه الله : ( وتصح بأعرتك ) أي بقوله أعرتك لأنه صريح فيه . 

قال رحمه اللّه: (وأطعمتك أرضي ومنحتك ڈ ثوبي) لأن الإطعام إذا أضيف إلى مالا 

تؤكل عينه يراد به ما يستغلٌ منه مجازاً لأنه محله ومنحتك ثوبي معناه ذا لم يرد به 

الهبة لأن المنح لتمليك العين عرفا وعند عدم إرادته يحمل على تمليك المنافع 
وأصله أن يعطي الرجل ناقة أو شاة ليشرب لبنها ثم يردها إذا ذهب درها ثم كثر ذلك 
حتى قيل في كل من أعطى شيئاً منح . وإذا أراد الهبة أفاد ملك العين وإلا بقي على 
أصل وضعه. 

قال رحمه اللّه: (وحملتك على دابتى) أي إذا لم يرد به الهبة لأن هذا اللفظ 
مستعمل فيهماء يقال: حمل فلان فلاتاً على دابته يراد به الهبة تارة والعارية أخرى 
فإذا نوی أحدهما صحت نيته» وإن لم يكن له نية حمل على الأدنى كيلا يلزمه 
الأعلى بالشك. 


له الطعام لا يجوز له أن يبيح من غيره اه إتقاني. قوله في المتن: ( وأطعمتك أرضي) قال 
الإتقاني : وأما قوله : أطعمتك هذه الأرض فهو مستعمل في العارية مجازاً لا حقيقة لأنه يقال: 
أطعمه فطعم ونفس الأرض لا تطعم فكان المراد ما يخرج منها بطريق إطلاق اسم السبب على 
المسبب وهو من طرق المجاز اه قوله: (ومنحتك ثوبي) قال في الهداية في كتاب الهبة: ولو 
قال : منحتك هذه الجارية كانت عارية لما روينا من قبل . قال الإتقانى : وأشار بقوله لما روينا 
إلى ما ذكره في أول كتاب العارية من قوله عليه الصلاة والسلام: «المنحة مردودة والعارية 
مؤداة) . وهكذا ذكر الجواب شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي في شرح الكافي من غير 
تفصيل. وقال: إذا قال: منحتك هذه الأرض فهي عارية» ولكن شيخ الإسلام أبو بكر 
المعروف بخواهر زاده فصل في مبسوطة وقال: إذا قال: منحتك إن كان مضافا إلى ما يمكن 
الانتفاع به مع بقاء العين يكون إعارة» وإن أضاف إلى ما لا يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه 
كالدراهم والطعام يكون هبة وذلك لأن المنحة تذكر ويراد بها العارية» قال النبي عه : 
«المنحة مردودة)2©7. وأراد به العارية لأن الهبة لا تكون مردودة وإنما المردودة العارية وتذكر 
ويراد بها الهبة» يقال منح فلان فلاناً أي وهب له» وإذا كانت اللفظة صالحة للأمرين جميعاً 
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قال رحمه اللّه: (وأخدمتك عبدي) لأنه يراد به العارية لأن أذن له في 
الاستخدام. 

قال رحمه الله : ( وداري لك سكنى وداري لك عمري سكنى ) لان قوله: دراي 
لك محتمل يحتمل أن يكون له رقبتها ويحتمل أن يكون له منفعتهاء وقوله: سكنى 
محكم في إرادة المنفعة فيجمل المحتمل عليه» لأن قوله: سكنى خرج مخرج 
التفسير لذلك المحتمل . 

قال رحمه الله : (ويرجع المعير متى شاء) لقوله عليه الصلاة والسلام: «المنحة 
مردودة والعارية مؤداة)(22 ولأن المنافع تحدث شيعا فشيئاً ويغبت ت الملك فيها بحسب 
حدوثها فرجوعه امتناع عن تمليك مالم يحدث فله ذلك . 

قال رحمه اللّه: (ولو هلكت بلا تعد لا يضمن) وقال الشافعي رضي الله تعالى 
عنه: يضمن إذا هلكت فى غير حالة الاستعمال لأنه قبض مال الغير لنفسه لا عن 
استحقاق فأشبه لي وقال عليه الصلاة والسلام: «على اليد ما أخذت ٠0)‏ 


والعمل بهمامتعذر في عين واحدة لأن العين الواحدة لا يتصور أن تكون في محلين عارية 
وهبة في وقت واحد عملنا بهما مختلفين» فقلنا: إذا أضيفت المنحة إلى عين يمكن 
الانتفاع به مع بقاء عينه جعل عارية» وإذ أضيفت إلى عين لا يمكن الانتفاع به مع بقاء 
عينه جعل هبةكما في المكيل والموزون توفيرا على المعنيين حظهما بقدر الإمكان اه قوله 
في المتن : (وأخدمتك عبدي) أي جعلته خادماً لك اه قوله في المعن: (وداري لك سكنى) قال 
الإتقاني : وفرق شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي في شرح الكافي للحاكم الشهيد بين 
قوله: هذه الدار لك سكنى أو عمري سکنی» وبين قوله: هي لك لتسكنهاء فقالك ولو قال: 
هي لك لتسكنها كان تمليكاً للدار لأنه أضاف التمليك إلى رقبة الدار» وقوله: لتسكنها 
مشورة فلا يتغير به قضية العقد اه إتقاني . وقوله: سكنى منصوب على التمييز من قوله: لك 
لأن قوله: : داري لك يحتمل الوجهين تمليك عين الدار وتمليك منفعة الدار فخرج قوله: 
سكنى شبرا ا للاحتمال فتعينت العارية اه قوله: (المنحة مردودة والعارية مؤداة) أي 
يجب ردها ويجب أداؤها اه إتقاني . قوله في المتن: (ولو هلكت بلا تعد لا يضمن) أقول هذا 
فيما إذا كانت العارية مطلقة أما إذا كانت مقيدة بوقت فهلكت في يد المستعير بعد مضي 
الوقت فإنه يضمنها كما سيصرح الشارح به عند قوله : ومؤنة الرد على المستعير» وعند قوله 
وإن رد المستعير الدابة مع عبده واللّه تعالى هو الموفق اه وكتب على قوله: بلا تعد ما 
)١(‏ أخرجه الترمذي في الوصايا ( »)۲٠٠٠١‏ وأبو داود في البيوع »)٠٠٠١(‏ وابن ماجه في الأحكام 
(۲۳۹۸)» وأحمد فى مسنده (۲۱۷۹۱). 
(۲) تقدم تخريجه. ٠‏ 


والمراد بمثله من يأخذ لنفسه. وقال عليه الصلاة والسلام : «العارية مضمونة ٠٠)‏ وقد 
«استعار رسول الله صلى الله عيله وسلم دروعاً من صفوان/ يوم أحد فقال: 0 يا 
محمد» فقال: لا بل عارية مضمونة). قال : فضاع بعضها فعوّض عليه النبي عي 

فقال: «أنا اليوم فى الإسلام راغب" روه أحمد وأبو داود. والإذن بالقبض ثبت 
ضرورة الانتفاع فلا يظهر فيما وراء حالة الاستعمال بخلاف المستأجر لأن القبض فيها 
عن استحقاق ولأنه لمنفعة صاحبه. وبخلاف الوديعة لأنه قبضها لمنفعة صاحبها لا 
لنفسه ولهذا لا يكون عليه مؤنة الردء ولهذا إذا هلكت عنده وضمنه المستحق 
قيمتها يرجع على المودع» وفي العارية لا يرجع وبخلاف العبد الموصى بخدمته لأن 
قبضه عن استحقاق فن الوارث يلزمه تسليم العين إليه. ولنا قوله عليه الصلاة والسلام : 
«ليس على المستعير غير المغل ضمان". وهو قول علي وابن مسعود رضي الله 
عنهما ولأنه قبض بإذن صاحبه لا على وجه الاستيفاء ولا على سبيل المبادلة فلا يضمن 


نصه : ولو تعدّى ضمن بالإجماع اه إتقاني . قوله: (يضمن إذا هلكت إلخ) أما إذا هلكت في 
حالة الانتفاع لا يضمن بالإجماع اه إتقاني . قوله: (يوم أحد) كذا هو بخط الشارح رحمه 
الله اه وكتب على قوله يوم أحد ما نصه هكذا وقفت عليه في نسخ وشطب قارئ الهداية 
رحمه الله في نسخته على أحد وكتب فوقه حنين اه ( فرع ) قال في الهداية: والعارية أمانة 
إن هلكت من غير تعد لم يضمنهاء قال الإتقاني : ولو شرط الضمان في العارية هل تصح 
فالمشايخ مختلفون فيه كذا في التحفة. وقال في خلاصة الفتوى: رجل قال لاخر: أعرني 
ثوبك فإن ضاع فأنا ضامن له قال: لا يضمن ونقله عن المنتقى اه قوله: (قلا يظهر فيما وراء 
حالة الاستعمال) ولهذا كان واجب الرد وصار كالمقبوض على سوم الشراء اه هداية . قوله: 
(عن استحقاق) أي تقدم وهو عقد الإجارة ا( قال الحاكم الشهيد في مختصره 
المسمى بالكافي “وجل اسععاز من وجل ماه ليقائن به فرب ماف «القطع تصن 
أو طعن بالرمح فانكسر قال : لا ضمان عليه إلى هنا لفظ الكافي» وذلك لأنه هلك من عمل 
مأذون فيه فيصير مأذوناً فيه ضرورة. وقال الولوالجي في فتاواه: رجل دخل الحمام واستعمل 
قصاع الحمام فانكسرت لا ضمان عليه وكذا إذا أخذ كوز الفقاع ليشرب فسقط وانكسر 
فلا ضمان عليه لأنه عارية في يده اه إتقاني . قوله: («ليس على المستعير غيرالمغل ضمان») 
تمامه ولا على « المستودع غير المغل ضمان». رواه الدارقطني عن عمرو بن شعيب عن 
أبيه عن جده. وقيل: عمر» وفي الإسناد: عمرو بن عبد الجبار عن عبيدة بن حسان وهما 
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° تتسد كاب العارية 
كالإجارة والوديعة وهذا لأن ضمان العدوان لا يجب إلا على المتعدي ومع الإذن 
بالقبض لا يوصف بالتعدي ای الضمان ضرورة ة انتفاء القبض على وجه التعدي 
0 المبادلة لآن وجوبه شرعاً إما بعقد موجب للضمان ا بأن کان فاا 
ا لا 0 الإذن» ألا ترى أنه 0 أذن له بالإتلاف فأتلفه لا يضمن فهذا 
المخمصة ولأنه شرط له الضمان والعارية إذا اشترط فيها الضمان تضمن عندنا فى 
رواية؛ رل أن ره 0 بالضمان 00 في الاين ضمان 1 العين 
ر ما 3 يجور بين اا وقوله عليه الصلاة والسلام : اليد ما 
أخذت ٠")‏ يقتضي رد العين وبه نقول» لأن رد العين واجب في الأمانات وإنما لا 
يرجع المستعير بضمان الاستحقاق لأن الرجوع به بسبب الغرور وهو لم يغره أحدء 
الرد لأنه قبضه لنفسه. 

قال رحمه اللّه: (ولا يؤجر) لأن الإجارة لازمة فيلزم المعير زيادة الضرر لأنه لو 
جازت الإجارة من المستعير لما جاز للمعير أن يرجع عليه حتى تفرغ مدتها فيتضرر 
فلا يلزمه بغير رضاه ولأنه يلزم من جوازها لزوم ما لا يلزم وهو العارية أو عدم لزوم ما 
يلزم وهو الإجارة فلا يجوز. 

قال رحمه اللّه: (ولا يرهن كالوديعة) لأن الرهن إيفاء وليس له أن يوفي دينه 
بمال غيره بغير إذنه ولأن فيه ا لأن الرهن عقد لازم بعد القبض من جهة الراهن 
فصار كالإجارة. 

قال رحمه اللّه: (فان آجر فعطب ضمن) لأن متعدّ بالتسليم فصار غاصبا وإن 


ضعيفان اه عبد الحق . قوله: (لا على وجه الاستيفاء) يحترز عن الرهن اه قوله: (ولأن صفوان 
كان حربياً) أي كان مستامناً اه قارئ الهداية . قوله: (لأنه قبضه لنفسه) أي فعليه مؤنته كما 
يجب على المستعير نفقة العارية اه إتقاني . قوله في المتن: (فإن آجر فعطب ضمن) قال 
الحاكم الشهيد في مختصره المسمى بالكافي: وإذا استعار الرجل من الرجل على أن 
يذهب بها حيث شاء ولم يسم مكانا ولا وقتا ولا ما يحمل عليها فذهب به إلى الحيرة أو 
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شاء ضمن المستأجر لأنه قبض ماله بغير إذنه فصار كالمستأجر من الغاصب فإن 
ضمن المستعير لا يرجع على المستأجر لأنه ملكه بالضمان وتبين أنه آجر ملك نفسه 
وإن ضمن المستاجر يرجع على المؤجر وهو المستعير إذا لم يعلم أنه كان عارية في 
يده دفعاً لضرر الغرور عن نفسه؛ وإن علم أن العين عارية في يده/ فليس له أن يرجع 
لأنه لم يغرّه فصار كالمستأجر من الغاصب عالما بالغصب . 

قال رحمه الله : (ويعير مالا يختلف بالمستعمل) أي يعير المستعير العارية إذا 
كانت مما لا يختلف باختلاف المستعمل . وقال الشافعى رضى الله تعالى عنه : ليس 
ناا يعبر ن العارية زيا حة اناف ناه والاح له اليا 0ه E‏ تاليا 
كانت تمليك المنافع جاز أن يعير لأن المالك يملك أن يملك كالمستأجر يملك أن 
يؤجر» وكالموصى له بالخدمة يملك أن يعير وهذا إذا صدرت مطلقة وإن كانت مقيدة 
بشيء تتقيد به وهي المسألة التي تلي هذه المسألة على ما يجيء تفصيله. 


اکا بالكوفة فر محل عليها آي راع وها اللا ا علي فى عفنتو وتلكة إلا 
في الإجارة خاصة فإنه مويق را قناز اا و ا هنا لفظ الكافي وذلك 
لأنه أمره بالانتفاع مطقاً والمطلق يتناول أي انتفاع شاء وإليه التعيين بفعله إن شاء استعملها 
في الركوب أو في الحمل عليها وأي ذلك فعل لا يمكنه أن يفعل غيره بعد ذلك لأن المطلق 
إذا تعين بقيد فلا يبقى مطلقا بعد ذلك ولا يملك الإجارة أصلا لأنها عقد لازم والعارية عقد 
جائز وبناء اللازم على الجائز لا يجوز وقد قال بعض أصحابنا: بأنه يملك الإجارة وتنعقد 
جائزة لا لازمة كذا قال شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي في شرح الكافي. ثم قال: 
والصحيح أنه لا تنعقد الإجارة لأن من أصول أصحابنا أن المنافع لا قيمة لها وإنما تتقوم 
بالعقد لأجل الحاجة ولهذا لم يملك أن يؤاجر بأكثر مما استأجر لأن القيمة لما ظهرت 
بالشرط اقتصرت على المشروط فلم تتقوم فيما وراءه» وفي العارية لا شرط فلا قيمة فلم 
تصح الإجارة فإذا فعل ذلك وآجرها صار بمنزلة الغاصب» والغاصب إذا فعل يملك الأجرة 
ويتصدق بها لأنها حصلت بسبب خبيث وهو استعمال مال الغير فكان سبيله التصدق اه 
إتقاني . قوله في المتن: (ويعير ما لا يختلف بالمستعمل) لفظ محمد في الجامع الصغير محمد 
عن يعقوب عن أبي حنيفة رضي الله عنه في رجل استعار من رجل دابة ولم يسم شيكاء قال 
له: أن يعيرها وليس له أن يؤاجرها فإن آجرها فعطبت فهو ضامن إلى هنا لفظه فى أصل 
الجاع الصغين. وقال فى منص الأسرار# يجوز المشتمير ان بير وإن شرع ان لا برلا 
أن يكون المعار مما يختلف باختلاف المستعمل مثل ركوب الدابة ولبس الثوب فإنه إذا 
شرط عليه أن لا يعير لا يجوز خلافاً للشافعي اه إتقاني . قوله : (وكالموصى له بالخدمة يملك 
أن يعير) أي ويملك أن يؤجرء قال الإتقاني : والموصى له بالخدمة يملك أن يؤجر اه قوله: 
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قال رحمه اللّه: ( فلو قيدها بوقت أو منفعة أو بهما لا يتجاوز عما سماه) وإن 
أطلق له أن ينتفع أي نوع شاء في أي وقت شاء لأنه يتصرف في ملك الغير فلا يملك 
إلا على الوجه الذي أذن له فيه من تقييد أو إطلاق ثم لا يخلو إما أن تكون مطلقة أو 
تكون مقيدة بالزمان أو بالإنتفاع أو بهماء فإن كانت مطلقة كان كمن استعار دابة 
للركوب أو ثوبا للبس ولم يسم شيئا كان له أن يلبس ويركب بنفسه» وله أن يعير ما 
لم يلبس هو ولم يركب فإذا ألبس غيره أو أركبه فليس له أن يركب بنفسه بعد ذلك 
في الصحيح لأنه تعين بالفعل فيكون خلافه تعديا ذكره في الكافي وقال: سواء كان 
المستعار شيئا يتفاوت الناس في الانتفاع به كاللبس في الثوب والركوب في الدابة 
فجعله كالإجارة فعلى هذا ينبغى أن يحمل هذا الإطلاق الذي ذكره هنا فيما يختلف 
نالفل #الليين وا کر والرواقة علق ها إذا فان عل أركني عا 
من أشاء أو ألبس الثوب من أشاء كما حمل الإطلاق الذي ذكر في الإجارة على هذا. 


(وهذا إذا صدرت مطلقة) أي عن الوقت والانتفاع اه قوله: (وهي المسألة التي تلي هذه 
المسألة) أي ما ذكرنا من ولاية إعارة المستعير اه قوله: (أو بهما) فهذه أربعة أوجه اه 
قوله: (فإن كانت إلخ) هذا هو الوجه الأول اه قوله: (وله أن يعير) والركوب واللبس كما 
سيجيء قريباً مما يختلف باختلاف المستعمل لكن إنما ملك المستعير إعارته للإطلاق 
قال الإتقاني : وعنده أي الشافعي الإعارة إباحة المنافع والمباح له لا يملك الإباحة ولهذا لا 
يملك الإعارة فيما يتفاوت الناس فيه كالركوب واللبس. ثم قال في ذكر دليلنا: ولا نسلم 
أن المستعير لا يملك الإعارة فيما يتفاوت الناس فيه مطلقا بل له أن يعير إذا أعاره مطلقا 
اه وهو يؤيد ما قاله الشارح رحمهما الله وكتب ما نصه قال الإتقاني رحمه الله : ثم العارية 
على ما قالوا في شروح الجامع الصغير على أربعة أوجه: أخدها: أن تكون مطلقة في حق 
الوقت والانتفاع جميعاً وفي هذا الوجه للمستعير أن ينتفع به أي منفعة شاء في أي وقت 
شاء عملا بإطلاق العقد. والثاني : أن تكون مقيدة في الوقت والانتفاع بأن قيده بيوم وعين 
نوع منفعة كالحمل والركوب فليس له أن يتجاوز ذلك عملا بالتقييد إلا أن يكون ذلك 
خلافاً إلى خير أو إلى ذلك فحينئذ لا يضمن» والخلاف كما إذا شرط المعير أن يحمل 
عليها عشرة مخاتيم حنطة فحمل عليها عشرة خا شغي امسو او اراو فوس 
الحبوب مثل كيل الحنطة وخفتها لا يضمن استحسانا لأنه ليس بشرط يفيد اعتبار» لأن 
صاحبه لما رضي بالحنطة كان أرضى بما دونهاء وفي القياس يضمن وهو قرل زفر لأنه 
مخالف والخلاف إلى مثل ذلك كما إذا شرط أن يحمل عليها عشرة مخاتيم من هذه 
الحنطة فحمل عليها عشرة مخاتيم من غيرها أو شرط أن يحمل عليها حنطة نفسه فحمل 
عليها حنطة غيره لا يضمن» لأن التقييد إنما يعتبر إذا كان مفيداً وهذا التقييد لا يفيد. 
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وإن كانت الإعارة مقيدة بالانتفاع دون الوقت بأن شرط أن ينتفع هو بنفسه أو غيره 
ما لا :بجوو له اة يخال ولك ادها خف ادف اجج كار كوت 
وأخواته» وللمسمى أن يفعل فى أي وقت شاء وإن كان لا يختلف كالسكنى والحمل 
جاز أن يفعل بنفسه وبغيره في أي وقت شاء لأن التقييد بالانتفاع فيما لا يختلف لا 
يفيد» وإن كانت مقيدة بالوقت تقيدت به حتى لا يجوز له أن ينتفع بها إلا في الوقت 
اة ومن حيث الانتفاع فهي باقية على إطلاقها فيجوز له مطلقا فيما يختلف 
بالمستعمل وفيما لا يختلف على الصفة المتقدمة في المطلق عن الانتفاع والوقت . 
وإن كانت مقيدة بهما تقيدت من حيث الوقت كيفما كان وكذا من حيث الانتفاع 
فيما يختلف باختلاف المستعمل. وفيما لا يختلف لا تتقيد لعدم الفائدة على ما 
بينا في المقيد بالانتفاع ثم كل موضع قلنا: يتقيد بالمسمى له أن يخالف إلى ما هو 
خير منه أو إلى مثله كما إذا قال له: احمل على الدابة هذه الحنطة كان له أن يحمل 
عليها مثله أو دونه في الضررء واختلفوا في إيداع المستعير قال بعض المشايخ : ليس له 


والثالث: أن تكون مقيدة في الوقت مطلقة في الانتفاع. والرابع: على العكس وهو أن 
تكون مطلقة في الوقت مقيدة في الانتفاع ففي الوجهين ليس له أن يتجاوز المسمى» وفي 
مسألة الجامع الصغير أطلق الوقت والانتفاع فلا يتقيد بشيء منهما عملا بالإطلاق فإن شاء 
ركب بنفسه؛ وإن شاء حمل. وإن أعار غيره للحمل جاز لأن الناس لا يتفاوتون في الحمل» 
والمستعير يملك الإعارة فيما لا يتفاوت الناس فيه. وإن أعار للركوب صح من حيث إنه 
تعيين للانتفاع والمنتفع» لأن جهة الانتفاع والمنتفع لم تكن معينة فإذا أعاره للركوب فقد 
عين جهة الانتفاع والمنتفع لا أنه يملك لأن من استعار للركوب لا يملك أن يعير غيره 
لتفاوت الناس في الركوب لكن لما أطلق كان تعيين الراكب مفوضاً إلى المستعير فإذا عين 
غيره تعين حتى لو ركب بعد ذلك بنفسه ضمن وإليه ذهب فخر الإسلام علي البزدوي في 
شرح الجامع الصغير وتبعه الصدر الشهيد . وقال شيخ الإسلام المعروف بخوهر زاده: أنه لا 
يضمن وهذا أصح عندي لأن المستعير من المستعير إذا لم يضمن بالركوب أو اللبس لأنه 
استعمل العين بإذن المستعير وتمليكه فلأن لا يضمن إذا ركبه بعد ذلك أو لبسه بالطريق 
الأولى لأنه استعمله بالملك لأنه لو لم يملك لما ملك غيره اه ما قاله الإتقاني رحمه اللّه. 
قوله: (وإن كانت) هذا هو الوجه الثاني اه قوله: (وإن كان لا يختلف) قال في الهدية: وله أن 
يعيره إذا كان لا يختلف باختلاف المستعمل . قال الإتقانى: وذلك مثل خدمة العبد 
وزراعة الأرض وسكنى الدار وحمل الدابة» أما الركوب وا فيختلف باختلاف 
المستعمل اه فقوله: وزراعة الأرض مخالف لقول الشارح رحمه الله سابقاً بأربعة أسطر 
والزراعة فإنه عدها مما يختلف باختلاف المستعمل اه قوله: (وإن كانت) هذا هو الوجه 
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أن يودع مطلقاً منهم الكرخي واستدلوا عليه بمسألة ذكرها في الجامع أن المستعير إذا 
بعث العارية إلى صاحبها على يد أجنبي فهلكت في يد الرسول ضمن المستعير 
العارية وليس ذلك إلا إيداعاً منه / قال الباقلاني: هذا القول أصح لأن الإيداع تصرف 
في ملك الغير وهو العين بغير إذنه قصداً فلا يجوز بخلاف الإعارة لأنه تصرف في 
المنفعة قصداً وتسليم العين من ضروراته فافترقا. وأكثرهم على أنه يجوز منهم 
مشايخ العراق وأبو الليث والشيخ الإمام أبو بكر محمد بن الفضل والصدر الكبير 
برهان الأئمة لأن الإيداع دون الإعارة والعين وديعة عند المستعير في العارية فإذا ملك 
الأعلى فاولى أن يملك الأدنى . قال ظهير:الدين المرغينانى : وعليه الفتوى. 

قال رحمه الله : ( وعارية الشمنين والمكيل والموزون والمعدود قرض) لأن الإعارة 
إذن في الانتفاع به ولا يتأتى الانتفاع بهذه الأشياء إلا باستهلاك عينها ولا يملك 


الثالث اه قوله: (وإن كانت) هذا هو الوجه الرابع اه قوله: (واختلفو في إيداع المستعير) أي 
قصدا اه إتقاني . ( فرع ) والحاصل أن العارية المطلقة تعار ولا تؤاجر وفي إيداعها اختلاف 
المشايخ» والوديعة لا تودع ولا تعار ولا تؤاجر والشيء المستاجر يعار ويؤاجر» وفي إيداعه 
اختلااف المشايخ كذا في شرح الطحاوي اه إتقاني . قوله: (واستدلوا عليه بمسألة ذكرها في 
الجامع) أي الجامع الصغير اه إتقاني . سيأتي الجواب عن هذه المسالة في كلام الشارح عند 
قوله: وإن رد المستعير الدابة مع عبده اه قوله: (الباقلاني) كذا بخط الشارح رحمه الله 
والذي فى النهاية البقالى اه قوله: (والصدر الكبير برهان الائمة) والد الصدر الشهيد قال 
الصدر الشهيد في شرح الجامع الصغير: وإليه أشار محمد في آخر كتب كتاب العارية فإنه 
قال: المعير إذا وجد الدابة المستعارة في يد رجل يزعم أنها ملكه فهو خصم» وإذا قال: الذي 
في يديه قد أودعنيها فلان الذي أعرتها منه فليس بخصم فهذا يدل على أن للمستعير أن 
يودع وعليه الفتوى. قلت: هكذا وجدت هذه الرواية منصوصة في آخر كتب كتاب العارية 
من الأصل اه إتقاني. قوله: (وعليه الفتوى) وسياتي في كلام الشارح عند قوله: وإن رد 
المستعير الدابة مع عبده أن المختار أن المستعير له أن يودع فراجعه فقد ذكر الشارح هناك 
الجواب عن المسألة التي استدل بها على منع الإيداع واللّه الموفق اه قوله في المتن: ( وعارية 
الفمنين والمكيل والموزون إلخ) قال الحاكم الشهيد في الكافي : وعارية الدراهم والدنانير 
والفلوس قرض وكذلك كل ما يكال أو يوزن أو يعد عدا مثل الجوز والبيض إلى هنا لفظ 
الكافي» وكذلك الأقطان والصوف والإبريسم والمسك والكافور وسائر متاع العطر والصنادلة 
التي لا تقع الإجارة على منافعها قرض» كذلك قاله الإتقاني ثم قال قال الحاكم في الكافي : 
وإن استعار آنية يتجمل بها في منزله أو سيفاً محلى أو منطقة مفضضة أو خاتماً لم يكن شيء 
من هذا قرضاً إلى هنا لفظ الكافي وذلك لأنه أمكن العمل بحقيقة الإعارة وهو تمليك 
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الاستهلاك إلا إذا ملكها فاقتضت تمليك عينها ضرورة وذلك بالهبة أو بالقرض» 
والقرض أدناهما ضرراً لكونه يوجب رذ المغل ولأن العارية توجب رد العين والقرض 
يوجب رد المثل وهو يقوم مقام العين ولهذا صير إليه فى ضمان العدوان فاتفقا هذا 
ليعاير بها ميزانا أو مكيلا أو ليزين بها دكانه أو غير ذلك من الانتفاعات صارت عارية 
أمانة ليس له أن ينتفع بإهلاكها فكان نظير عارية الحلي والسيف المحلى . 

قال رحمه اللّه : : ولت أعار لفيا للبناء أو للغرس صح ) لأن منععتها بعلو 
ويجوز الانتفاع بها شرعاً وإيجارها فكذا إعارتها بل أولى لكونها تبرعأ 

قال رحمه اللّه: (وله أن يرجع) لأن العارية غير لازمة فكان له أن يرجع أي 
وقت شاء. 

9 رحمه اللّه: : (ويكلف أي البناء والغرس | لأنه 00 أرضه 


المنافع مع بقاء العين على ملكه لأنه يتجمل بهذه الأشياء والتجمل بالمال نوع انتفاع» 
وقال في خلاصة الفتاوي ولو قال لآخر: أعرتك هذه القصعة من الثريد فأخذها فعليه مثله 
أو قيمته وهو قرض إلا إذا كان بينهما سعة ويكون ذلك دليل الإباحة» وفي العيون قال 
خلف بن أيوب: سالت محمداً رحمه الله عن رجل استعار من رجل رقعة يرقع بها قمصيه 
أو خشبا يدخله فى بنائه قال: لا يكون هذا عارية وهو ضامن لذلك كله وهو بمنزلة القرض 
فإن قال: أردّه عليك فهو عارية اه قوله: (فاقتضت تمليك عينها ضرورة) قال في الكافي في 
باب الصرف : استقرض کر بر وقبضه ملكه. وعن أبي يوسف لا يملكه حتى يستهلكه لأن 
القرض إغارة إلا أن العين هنا قامث مقام المنفعة وهى لا تملك إلا باستهلاكها فكذا الغين؛ 
ليها إن الس لجا قمع مناه لاس قم هوا E SEG E‏ 
صح لأنه باع ملك نفسه» ولو اشتراه من مقرضه لم يصح لأنه اشترى ملك نفسه وفيه 
e‏ راجا عليه لاع ع وي ا 


فق ا بين ا سين بدي ولوق بحت ميم لع ا ا 
ملكه بالقرض وهو تبرع لا يقتضي السلامة عن العيب ولكن يرجع بنقصان العيب من 
الشمن لآن المبيع كر في الذمة بدلاً عن القرض والقرض معيب» فالكر الذي وجب بدلاً عنه 
يكون قينا اا تعذر رده لأنه كان فى ذمته وسقط لما اشتراه عن ذمته فصار كما لو 
لك الس ف ا انالف وإنما يعرف النقصان بأن يقوم الكر 
القرض غير معيب ويقوم وبه هذا العيب فيرجع بفضل ما بينهماء ولو اشتراه بكر مثله لا 
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بالقلع فحينئذ يضمن له قيمتهما مقلوعين ويكونان له كيلا تتلف عليه أرضه ويستبد 
هو بذلك» لأنه صاحب أصل بخلاف ما إذا كانت الأرض لا تستضر بالقلع حيث لا 
يجوز الترك إلا باتفاقهما بخلاف القلع حيث لا يشترط فيه اتفاقهما في هذه الحالة 
بل أيهما طلب القلع أجيب. 

قال رحمه اللّه: (ولا يضمن إن لم يوقت) أي رب الأرض لا يضمن للمستعير 
اقفن من لابوا بالقلع إن لم يوقت للعارية وقتاً. وقال مالك :زمه الله : 
يلزمه ضمان قيا ويتركان: في ارضه لأنه نا شور من جهته فيلزمه الضمان 
كما إذا وقت للعارية وقتاً فرجع قبل الوقت» قلنا : العارية غير لازمة فيكون له الرجوع 
في كل وقت فلم يكن غاراً له بالإطلاق . وإنما هو اغتر بنفسه بخلاف ما إذا كانت 
مؤقتة فرجع قبل الوقت لأنه يصير غاراً له بذلك حيث نص على تركها في يده إلى 
الوقت المذكور وهذا لأن ظاهر حال المسلم أن يفي بالوعد فيكون مغروراً من جهته 
فكان له أن يرجع عليه دفعاً للضرر عن نفسه بسببه . 

قال رحمه الله : (وإن وقت فرجع قبله ضمن ما نقص بالقلع) وقال زفر رحمه اللّه : 
لا يضمن لأن التوقيت في العارية غير ملزم كأصل عقدهاء ولهذا كان له أن يسترذها 
في أي وقت شاءء والغرور وإنما يغبت في ضمن عقد المعاوضة لا في التبرّعات» 
ولهذا لو هلكت العارية عند المستعير فاستحقها مستحق وضمنه قيمتها لا يكون له 


يرجع أيضاً لأنه ربا اه قوله: (يوجب رد المئل) بخلاف الهبة اه قوله: (فحينعذ يضمن) 
والحاصل أن القلع إذا كان يضر بالأرض فالخيار لرب الأرض اه ( فرع ) في الذخيرة والمغني 
قال أبو علي النسفي حاكيا عن استاذه: أن المستعير لا يجبر على النفقة بل يقال له: إن شفت 
افق وا ل يدك عق وقال ابو فف لز انعا عدا فداه على المت ان انزلا 
أعاره فطعامه على المعيرء قال أبو الليث : يعني إذا قال مولى العبد EE‏ 
غير أن يستعيره المستعير فإن هذا بمنزلة ا فطعامه على مولاه» وأما الكسوة فعلى 

المعير في الأحوال كلها اه كاكي رحمه اللّه. قوله: (إلى الوقت المذكور) قال الإتقاني : 7 
جاز له الرجوع قبل الوقت لأن العارية مقتضاها الرجوع فلا يغيره التوقيت ولكن يكره الرجوع 
لكلا يلزم الخلف في الوعد وذلك مكروه لقوله عليه الصلاة والسلام: «المسلمون عند 
شروطهم » اه قوله: (فيكون مغروراً) أي مغرورا من جهة الالتزام معنوي على ما يأتي اه قوله في 
المتن: (وإن وقت فرجع قبله) أي المعير اه قوله في المتن: (أيضاً ضمن ما نقص بالقلع) أي البناء 
والغرس اه قال في الهداية: وضمن المعير ما نقص البناء والغرسء قال الإتقاني : أي نقصان 
البناء والغرس على أن ما مصدرية ويجوز أن تكون موصولة بمعنى الذي فعلى هذا يكون 
البناء والغرس منصوبين» وعلى الأول يكونان مرفوعين» والغرس يروى بالفتح على إرادة 
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الرجوع بما ضمن. وفي المعاوضات / كالبيع والإجارات له ذلك فصار كما إذا كانت 
العارية مطلقة ونحن قد فرقنا بينهماء ولأن كلام العاقل يحمل على الفائدة ما أمكن 
وجراز العقد يعنت يدون العوقيت فلا :يد اللتوقيت من 'الفائدة ولا يون تذللك إلا 
بالتزامه القيمة له عند الرجوع قبل الوقت فصار كأنه قال: إن رجعت قبل الوقت فأنا 
ضامن لك فيلزمه بحكم التزامه لا بمجرد العقد . ومعنى قوله: ضمن ما نقص أن يقوم 
قائما غير مقلوع لأن القلع غير مستحق عليه قبل الوقت . 

قال رحمه الله: (ولو استعارها ليزرعها لم تؤخذ منه حتى يحصد) الزرع 
استحسانا (وقت أو لم يوقت ) لأن له نهاية معلومة فيترك بأجر المثل لأن فيه مراعاة 
الحقين كما في الإجارة إذ انقضت المدة والزرع لم يدرك . 

قال رحمه اللّه: (ومؤنة الرد على المستعير والمودع والمؤجر والغاصب 
والمرتهن ) لأن المنفعة حصلت لهم والأصل أن مؤنة الرد تجب على من وقع القبض له» 
أما المستعير فلأنه قبضه لمنفعة نفسه والرد واجب عليه» ولهذا لو كانت العارية مؤقتة 
فأمسكها بعد مضي الوقت ولم يردها حتى هلكت ضمن بخلاف المستاجرء فإذا 


المغروس بالكسر وهو ظاهر اه قوله في المتن: (لم تؤخذ منه حتى يحصد الزرع استحسانا) قال 
لأنه انتهى العقد فكان له حق التفريغ. وجه الاستحسان أنا لو أمرناه بالقلع لأضررنا به من 
حت جره لى الاك وار يتا لاتسزو ا يدر قود E‏ 
والجمع ب بين الحقين أولى بخلاف النخل» لأنه ليس لإدراكه غاية معلومة فلو بقيناه لعطلنا 

عليه منفعة أرضه. أما هذا فلإدراكه غاية معلومة حتى لو كان الغراس للبيع والنقل لا 
للاستيفاء كان eT‏ ن بخلااف ال ا 0 إذا 
يترك لأرض في يد المستعير باج المثل ا لعلا 0 منفعة الأرض م مجاناً وا يتلف 3 
مطلقة 0 مقيدة .وكذلك مۇنة 0 ل ل اه إتقاني . قوله في ا داعا 
الرهن مؤنة الرد الا اه ولا يخفى ما فيه من الا لاه رفي الخلاصة أن مۇنة 
الرهن على الراهن وعزاه لشرح الطحاوي أيضاً ولم يحك خلافه» وفي الجوهرة على المرتهن 
كما في الكنز وهو الظاهر اه قوله: (ولهذا لو كانت العارية مؤقتة إلخ) سيأتي هذ الفرع في 
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وجب عليه الرد كانت مؤنته عليه لأن الخراج بالضمان والغرم بالغنم» وأما المستأجر 
فلان العين المستأجرة مقبوضة لمنفعة المالك لأن الأجر سلم له به ولا يجب على 
المستأجر رذها وإنما يجب عليه التمكين والتخلية فلا يكون عليه مؤنة الرد» ولا يقال : 
قبضه كان لمنفعة نفسه فوجب أن تكون المؤنة عليه لأنا نقول: أن ما حصل له 
منفعة وهي عرض يفنى وما حصل للمؤجر عين تبقى فكان هو بالوجوب أولى . وأما 
الوديعة فلأن منفعة القبض حاصلة له لأنه لحفظ العين ومنفعة حفظها عائد إليه 
فكانت مؤنة رذها عليه. وأما العين المغصوبة فلأن الغاصب يجب عليه نسخ فعله 
وذلك بردها وإعادتها إلى يد مالكها كما كانت لأنه هو الذي أزال يده متعديا ففى 
ردها براءة ذمته فيكون عليه مؤنة ردّها دفعا للضررعن المالك وأما الرهن فلأن قبضه 
قبطن استيفاء فكاة قابضا لنفسه: 

قال رحمه اللّه: (وإن رد المستعير الدابة إلى اصطبل مالكها أو العبد إلى دار 


أواخر الصفحة الآتية في الشرح فراجعه اه وكتب ما نصه قال في الوجيز: العارية إذا كانت 
مطلقة في الوقت والانتفاع بان استعار دابة أو ثوبا ولم يوقت ولا من يستعمله فللمستعير 
أن يلبس ويركب غيره والعارية المقيدة فيهما بأن استعار شيعا يوما وبين أنه يستعمله 
بنفسه ففي الدابة والثوب ليس له أن يركب ويلبس غيره وله أن يعير غيره للحمل وفي العبد 
والدار له أن يعير غيره» وإن كانت مؤقتة في الوقت مطلقة في الانتفاع بان استعار دابة يوما 
ولم يسم ما يحمل عليها فله أن يحمل عليها ما شاء في اليوم فإن أمسكها بعد وقت ضمن» 
وإن لم ينتفع بها وهو الصحيح. وإن كانت مطلقة في الوقت مقيدة في الانتفاع بأن 
استعارها ليحمل عليها حنطة فله أن يحمل عليها الحنطة متى شاء اه وهذه الأوجه الأربعة 
المذكورة وإن تقدمت في كلام الشارح فإنما أعدتها الفائدة اه قوله: (وإنما يجب عليه 
التمكين والتخلية) قال في البدائع: حتى لو استاجر دابة ليركبها في حوائجه في المصر وقتا 
معلوماً فمضى الوقت فليس عليه تسليمها إلى صاحبها بان يمضي بها إليه وعلى الذي آجر 
أن يقبضها من منزل المستأجر لأن المستاجر وإن انتفع لكنه بعوض فبقيت العين أمانة في 
يده ولهذا لا يلزمه نفقتها حتى لو أمسكها أياماً فهلكت لم يضمن سواء طلبها منه أو لم 
يطلبها لأنه لم يلزمه الرد إلى بيته بعد الطلب فلم يكن متعديا في الإمساك كالمودع إذا 
امتنع من رد الوديعة إلى بيت المودع فهلكت اه قوله: (وأما الرهن فلان قبضه) أي قبض 
المرتهن اه قوله في المتن: (وإن رد المستعير الدابة) قال الحاكم الشهيد في مختصره 
المتفدي بالكافي : وإذا رد المستعير الدابة فلم يجد خادمها ولا صاحبها فربطها في دار 
صاحبه على معلفه فضاعت» قال: هو ضامن لها في القياس ولكني أستحسن أن لا أضمنه إلى 
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يرّدهما إلى صاحبهما وإنما ضيعهما تضييعاً فصار كالمغصوب والوديعة وجه الاستحسان 
أنه أتى بالتسليم المتعارف وهو المعول عليه» وهذا لأن الاصطبل أو الدار في يد 
المالك ولو ردّهما على المالك كان يردهما إلى الاصطبل أو الدار فكان الرد إليهما 8 
على المالك بخلاف الوديعة لأنها للحفظ ولم يرض بحفظ غيره» إذ لو رضي به لما 
أودعها عنده وبخلاف الغصب لأنه صار مدا بإثبات يده في العين وبإزالة يد 
صاحبها فلا بد من إزالة يده وإثبات يد صاحبها فيها وذلك بالتسليم حقيقة وقيل: 
هذا في عادتهم» وفي زماننا لا يبرا إلا بالتسليم إلى يد صاحبهما. وعن ابن سلمة أنه 
إن كان المربط خارج الدار لا يبرا لأن الظاهر أن الدابة تكون هناك بلا حافظ . 

قال رحمه اللّه: ( وإن رد المستعير الدابة مع عبده أو أجيره مشاهرة أو مع عبد 
رب الدابة أو أجيره بريء بخلاف الأجنبى ) والقياس أن لا يبرأ إلا بالتسليم والإيصال 
إلى يد صاحبها ووجهه ما بيناه. ووجه الاستحسان أن كل واحد من المعير 
والمستعير يحفظ دوابه بسائسه والدفع / إليه كالدفع إلى صاحبها عادة وهو لو دفعها 
إلى المالك لدفعها هو إلى السائس وحفظه بسائسه كحفظه بنفسه كما مر في الوديعة 
فيكتفي بالتسليم منه إلى السائس أو من السائس إلى السائس أو من السائس إلى 
المالك» بخلاف الوديعة حيث يضمن بالدفع إلى سائس المالك لعدم العرف بالتسليم 
إليه» ولأنه إنما أودعه لكونه لم يرض بغيره ولو رضي به لما أودعها عنده» بخلاف غلام 
نفسه حيث يكون له أن يدفع الوديعة إليه على ما بينا غير مرة أنه لا بد له منه وهذا 
في الأشياء التي تكون في يد الغلمان عادة. وأما إذا لم تكن في أيديهم عادة كعقد 
هنا لفظ الكافي» وقال الشيخ أبو الحسن الكرخي في مختصره: وإن رد المستعير الدابة إلى 
منزل صاحبها الذي يكون فيه فربطها على آريها فهلكت بعد ذلك فلا ضمان عليه 
استحساناء والقياس أنه يضمن إلى هنا لفظ الكرخي وبالقياس أخذ الشافعي كذا في شرح 
الأقطع وجه القياس أنه لم يوجد الرد إلى المالك اه إتقاني . قوله: (لأنه لم يردهما) أي 
الدابة أو العبد اه قوله: (وجه الاستحسان) قال الإتقاني : وجه الاستحسان أنه أتى بالتسليم 
المعتاد بين الناس لأن الناس يستعيرون الدابة فيردونها إلى اصطبل المالك والجيران 
يستعيرون آلة البيوت ويردونها إلى دار صاحبها ويسلمونها إلى من فيه دون صاحب الدار 
فلو رد إلى المالك أيضا كان المالك أيضا يحفظها بهذا المكان فقد أسقط عنه المستعير 
كلفة زائدة فترك القياس بالعادة قال النبي تله : دما رآه المؤمنون حسناً فهو عند اللّه 
حسن(22 ولهذا قال مشايخنا لو كانت العارية عقد جوهر لم يجز أن يردها إلا إلى المعير 
لأن العادة لم تجر بحفظه في الدار ولا دفعه إلى الغلام. قوله: (بخلاف الوديعة) أي حيث لا 
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لؤلؤ ونحو ذلك فردها المستعير إلى يد غلام صاحبها أو وضعها في داره أو اصطبله 
يضمن لأن العادة لم تجر به في مثله ولهذا لو دفعه المودع إلى غلامه يضمن. ثم 
قيل : هذا إذا ردها إلى يد عبده الذي يقوم على الدواب والأصح أنه إليه وإلى غيره لآنه 
إن لم يكن في بوا يدفع إليه في يعن ارات كرو رفا الجالله موجوذا 
دلالة. وقوله: بخلاف الأجنبي يعني بخلاف ما إذا ردها مع الأجنبي فإنه يضمن لأنه 
متعد في يد الأجنبي وهذا يشهد لمن قال من المشايخ: أن المستعير ليس له أن يودع 
وعلى المختار أن هذه المسألة محمولة على ما إذا كانت العارية مؤقتة فمضت مدتها 
ثم بعثها مع الأجنبي لأنه بإمساكها بعد مضي المدّة يصير متعلدياً حتى إذا هلكت 
في يده ضمن فكذا إذا تركها في يد الأجنبي وهذا لأن الوديعة أدنى حالاً من العارية فإذا 


يبرأ فيها إلا بالرد إلى المالك اه قوله في المتن: (أو أجيره بريء) أي لأن المستعير في حق 
العين مودع وأمين والمودع يملك الدفع إلى من في عياله فكذا المستعير وعبده في ا 
وكذا أجيره إذا كان مسانهة أو مشاهرة بخلاف الأجير مياومة لأنه ليس في عياله فكان الرد 
إلى يد هؤلاء كالرد إلى يد المالك اه إتقاني. قوله: (بخلاف غلام نفسه) قال ظهير الدين 
إسحاق الولوالجي في فتاواه: ولو كان على دابة بعارية أو إجارة فنزل عنها في السكة أو 
دخل المسجد ليصلي فخلى عنها فهلكت فهو ضامن لها لأنه لما دخل المسجد والبيت 
وتركها خارج المسجد والبيت فقد ترك الحفظ لما غيبها عن عينه . ومن مشايخنا من قال: 
هذا إذا لم يربطها بشيء» أما إذا ربطها لا يضمن لأنه متعارف» وإن كان في الصحراء ونزل 
ليصلي وكان يمسكها فانفلتت منه فلا ضمان عليه لأنه لما أمسكها لم يترك حفظها. 
وقال في الفتاوى الصغرى : استعار من آخر دابة ليحمل عليها حنطة فبعث المستعير الدابة 
ل ا I DS‏ 
خصومة المتفاوضين من كتاب الشركة ثم قال: وهذا شيء عجيب ثم قال في الفتاوى 
الصغرى: استعار ثوراً ليكرب أرضه وعين 0 وكرب أرضاً أخرى فعطب الثور يضمن 
لأن الأراضي تختلف في الكراب سهولة وصعوبة بخلاف من استعار دابة ليذهب إلى مكان 
معلوم فذهب إلى مكان آخر بتلك المسافة كان ضامناء وكذا لو أمسك الثور في بيته ولم 
يكرب حتى عطب ضمن لأنه ليس له ولاية الإمساك لعدم الرضا من المالك وكذا في 
الإجارة إذا أمسك ولم يذهب ثم قال المستعير: إذا وضع المستعار بين يديه ونام لا يضمن 
لأن هذا حفظ عادة لكن هذا إذا نام جالساً . أما إذا نام مضطجعاً يضمن اه إتقاني . قوله: 
(ثم قيل: هذا) أي عدم الضمان بالرد إلى رب الدابة اه قوله: (وهذا يشهد لمن قال من 
المشايخ : أن المستعير إلخ) قال الإتقانى : ودلت المسألة هذه على أن المستعير لا يملك 
الإيداع قصداً وإليه ذهب ا بو الحم ا ركد مرء ومن قال: بأنه يملك الإيداع 
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كان يملك الإعارة فيما لا يختلف فأولى أن يملك الإيداع على ما بينا من قبل» ولا 
يختص بشيء دون شيء لأن الكل لا يختلف في حتق الإيداع وإنما يختلف في حق 
الانتفاع. ٍ 

قال رحمه اللّه: ( ويكتب المعار أطعمتنى أرضك ) أي إذا استعار أرضا بيضاء 
للرراعة بكب المستتعير إنك 'اطمعتى ارك وهذا عند آبي حديقة رضى الله تعالى 
عنه. وقالا: يكتب إنك أعرتني لأن الإعارة هي الموضوعة لهذا العقد والكتابة باللفظ 
الموضوع له أولى كما في إعارة الثوب والدار فإنه يكتب فيه أعرتئي ولا يكتب 
البستني ولا أسكنتني» وله أن لفظ الإطعام أدل على المقصود اانه بخص القارعة لذن 
الإطعام إذا أضيف إلى ما لا يؤكل يعرف منه أن المراد به الاستغلال بالتمكين من 
الزراعة بخلاف لفظ الإعارة فإنها تنتظم الزراعة والبناء والمراح ونصب الخيام بخلاف 
الدار والثوب لأن منفعتهما غير متنوعة فحصل المقصود بذكر العارية فلا حاجة إلى 
بيان المنفعة» وعلى هذا ينبغى أن يكتب فى كل فصل ما هو أدل على المقصود 
حى يكنب في امعان الأرض. ]نك اطي ارش 'كذا الأزرعها ما أشاء :من غل 
الشتاء أو الصيف لأنه أدل على المقصود وأبعد من الاختلاف والله أعلم . 


وهو اختيار مشايخ العراق يؤوّل هذه المسالة فيقول: بان العارية قد انتهت فبقي مودعاً» 
والمودع لا يملك الإيداع بالاتفاق اه قوله في المتن: (ويكتب المعار) أي المعار له اه قوله: 
(والكتابة باللفظ الموضوع له أولى) أي لأن الحقيقة أحق بان تراد. وبقولهما أخذ الفقيه أبو 
الليث في شرح الجامع الصغير اه إتقاني . قوله: (بالعمكين من الزراعة) قال الإتقاني: وجه 
قول أبي حنيفة أن عارية الأرض قد تكون للزراعة وقد تكون لغيرها من السكنى والبناءء 
ولفظ الإطعام أدل على المراد لأن قوله: أطعمتك هذه الأرض معناه أذنت لك أن تزرع فيها 
لتأكل من غلاتها فلما كان كذلك يكتب بها لتزول الشبهة ويعلم أنه أذن له في الزراعة 
خاصة دون البناء والسكنى ولفظة الإطعام وإن كان مجازاً معلوم لكونه متعارفاً لأن كل 
واحد يعلم أن ذات الأرض لا تؤكل فكان أولى بالاستعمال لتبين المراد بها اه 
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قال رحمه اللّه ل ل ل وه وفي اللغة 

هي التبرع والتفضل بما ي ينفع الموهوب له مطلقاً . قال الله تعالی :8 فهب لي من 
لدنك ولياً 4 [مريم: 50]. وقال تعالى: # يهب لسن مشا ان وفيت لن يناد 
الذكور# [ الشورى: 9 الآية. وهي من صفات الكمال فإن الله تعالى وصف بها 
نفسه بقوله عز وجل: ف ربك العزيز الوهاب # [ ص :۹]. والبشر إذا باشرها فقد 
اكتسب من أشرف الصفات لما فيها من استعمال الكرم وإزالة شح النفس وإدخال 
السرور في قلب الموهوب له وإيراث المودة والمحبة بينهما وإزالة الضغينة / 
والحسد» ولهذا من باشرها كان من المفلحين. قال الله تعالى: #ومن يوق شح 
نفسه فأولئك هم المفلحون © [الحشر وهي مشروعة مندوب إليها بالإجماع. 
وقوطها اذ ركرن اا عاف الفا حرا اوت له همزا والمويرت ما 


وركنها الإيجاب والقبول. وحكمها ثبوت الملك EE‏ ارا 


كتاب الهبة 


قد ذكرنا وجه المناسبة في العارية وهو الترقي من الأدنى إلى الأعلى ولأن العارية 
كالمفرد والهبة كالمركب لأن فيها تمليك العين مع المنفعة. وكتب ما نصه قال الإتقاني : 
اما تفسيرها لغة فهي إعطاء الشيء بغير عوض أي شيء كان مالا كان أو غير مال. قال 
تعالى : [ يهب لمن يشاء إناثاً ويهب لمن يشاء الذ كور ) [الشورى E NS‏ 
على الولد وإن لم يكن مالاً لأنه أعطانا بغير عوض وفي العرف يراد بها تمليك المال بغير 
عوض وهو المراد في الشريعة اه قوله: (وشرطها) قال الإتقاني: وأما شرط جوازها فالقبض 
حتى لا يغبت الملك للموهوب له عندنا قبل القبض خلافاً لابن أبي ليلى ومالك فإنه ليس 
بشرط عندهماء وكونها غير مشاع | ا كات مما تل الفاسينة حرظ الجوان ايتا وعند 
الشافعي هبة المشاع جائزة» وكذا التصرف بالمشاع وكون المحل المضاف إليه الهبة مالاً 
قابلاً للتمليك شرط الجواز واا سق" ذا وكين المدير أو أم الولد أو الخمر لا يصح اه 
قوله: (وركنها الإيجاب والقبول) قال الإتقاني : وأماركنها فقد اختلف المشايخ فيه قال 
خواهر زاده في مبسوطه: هو مجرد إيجاب الواهب ولهذا قال علماؤنا: إذا حلف لا يهب 
فوهب ولم يقبل يحنث في ي يمينه عندناء وقال صاحب التحفة : وركنها الإيجاب والقبول 
ووجهه أن الهبة عقد والعقد هر لايجا والقبول اه قوله: (من غير أن يكون لازماً) إلا أن 
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قال رحمه اللّه: (وتصح بإيجاب )كقوله (وهبت وتحلت وأطعمتك هذا 
الطعام وجعلته لك وأعمرتك هذا الشيء وحملتك على هده" لدا اويا ب اة 
وكسوتك هذا الثوب وداري لك هبة تسكنها لا هبة سكنى أو سكنى هبة وقبول 
وقبض بلا إذن في المجلس وبعده به في محوز مقسوم ومشاع لا يقسم لا فيما 
يقسم) أي تصح الهبة بإيجاب كقوله وهبت إلخ» وبقبول وقبض في المجلس وفيما 
بعد كسس ای سينا اشير كل ذلك في محوز ومشاع لا يقسم. . أما 
ل ا CR‏ الا ا 
الملك. وقال مالك رحمه اللّه: يثبت الملك فيه قبل القبض كالبيع وعلى هذا 
الخلاف الصدقة ولنا قولة عليه الفلاة والسلام : ولا تجوز الهبة إلا مقبوضة» والمراد 
نفي الملك. وقال أبو بكر الصديق لعائشة رضي الله عنهما في مرضه : « كنت نحلتك 
جداد عشرين وسقاً من مالي بالعالية وإنك لم تكوني قبضتيه ولا حزتيه وإنما هو مال 
الورثة 2١0)‏ ولو كانت تملك قبل القبض لكان لها ذلك ولأن فيه إلزام المتبرع ما تبرع 
به فلا يجوز بخلاف الوصية لأن المتبرع قد مات والورثة ليسوا بمتبرعين . ولو قال: 


يحصل مقصود الواهب من الهبة كصلة الرحم لكن يكره الرجوع لما فيه من الدناءة اه 
إتقاني . قوله في المتن: (وتصح بإيجاب وقبول) قال الكاكي: أي تصح في حق الواهب 
بمجرد الإيجاب وفي حق الموهوب له بالقبول والقبض» لأن الهبة عقد تبرع يتم بالمتبرع 
فصار عندنا بمنزلة الإقرار والوصية ولكن الموهوب له لا يملكه إلا بالقبول والقبض اه 
قوله: (فينعقد بهما) قال الإتقاني : أما الإيجاب والقبول فلأن الهبة عقد والعقد لا بد له من 
الإيجاب والقبول وأما القبض فهو شرط صحة الملك للموهوب له حتى لا يملك قبل 
القبض عندنا هذا في حق ثبوت الملك للموهوب له؛ أما إذا حلف وقال: لا يهب لفلان 
فوهب ولم يقبل يحنث في يمينه عندناء وعند زفر لا يحنث بلا قبول وقبض لأنه تمليك 
فلا يفيد الملك إلا بالقبول كما في البيع. ولنا أن الهبة اسم لإيجاب ملك من جانب واحد 
وأنه يتم بالمالك إلا أن القبول شرط ثبوت الملك لا شرط وجود الهبة فصار كما إذا حلف 
لا يقر له بشيء أولا توصي له قي فام أو اوس وروم ال ار جن فكذا هذا 
ع ا د ا ا و فى الحصر والمختلف وعند 
ابن أبي ليلى يغبت الملك قبل القبض كذا ذكر شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي في 
شرح الكافي وهو مذهب مالك اه قوله: (نحلتك جداد) قال ابن الأثير: في الخ نع الال 
المهملة الجداد بالفتح والكسر صرام النخل وهو قطع ثمرتها . يقال: جد الغمرة يجدها جدا 
ومنه حديث أبي بكر قال لعائشة رضي اللّه عنهما : إني كنت نحلتك جداد عشرين وسقا اه 


.)١14ا/4( أخرجه مالك في الأقضية‎ )١( 


© © سس يي دام ما و ا واا ت بت م سس كاب الهبة 
وهبتك هذا الشيء فقبضه الموهوب له من غير قبول صح وملكه لوجود القبض»› 
وقوله: وقبض في المجلس بلا إذنه أي بلا إذن الواهب وهذا استحسان» والقياس أن لا 
يجوز إلا بإذنه لأنه تصرف في ملك الغير فلا يجوز إلا بإذنه وجه الاستحسان أن القبض 
كالقبول في الهبة ولهذا لا يملك بها قبله ويغني عن القبول كما بيناء والمقصود من 
الإيجاب إثبات الملك فيكون تسليطاً له على القبض دلالة» إذ ملكه لا يتصور إلا به 
فيتقيد ذلك بالمجلس كالقبول لأنه بمنزلته على ما بينا بخلاف ما إذا نهاه عن القبض 


قوله: (لأنه تصرف في ملك الغير) وذلك لأن ملك الواهب فيه قبل قبض الموهوب له باق 
بدليل صحة تصرفه من البيع والإعتاق اه إتقاني . قوله: (فلا يجوز إلا بإذنه) وبه قال الشافعي 
اه إتقاني . قوله: (فيكون تسليطاً على القبض) أي اقتضاء اه إتقاني . اح ل 03 
شيخ الإسلام خواهر زاده في مبسوطه: فاما إذا نهاه عن القبض بعد الهبة بان قال له: لا تقبض 

ين ا ع ا الس ار ا ل 
يدانه لقيش فى المطلس ل بصع دوا اما ار إن قنش ی اجات 
يصح لأنه نهى الواهب الموهوب له عن القبض رجوع عن الإيجاب لأن القبض في باب 
الهبة بمنزلة القبول في باب البيع» والبائع لو نهى المشتري عن القبول بعد الإيجاب كان 
ذلك رجوعاً منه عن الإيجاب دلالة فكذلك هذاء ولو رجع ثم قبض لا يصح قبضه فكذلك 
هذا اه إتقاني . قوله: (فيتقيد ذلك بالمجلس) أي وإن لم يوجد الإذن صريحاً بيانه ما قال 
شيخ الإسلام خواهر زاده في مبسوطه أنه لا بد لبقاء لجان لي ی من القبض لأن 
القبض متى فات بالهلاك قبل التسليم لا يبقى الإيجاب صحيحاًء وإذا اكن من ضرورة بقاء 
الإبحات من لواش على الما ودوك الم ااال كان الأقدام علق الأبجات دا 
للموهوب له بالقبض اقتضاءء كما في البيع جعلنا ااا على ا | إذناً للمشتري 
بالقبض مقتضى بقاء الإيجاب على الصحة إلا أن ما ثبت اقتضاء يثبت ضرورة والثابت 
بالضرورة يتقدر بقدر الضرورة والضرورة ترتفع بغبوت الإذن في ا لان الإيجاب 
يمقى صحيحاً متى قبض في المجلس فلا يعتبر ثابتاً فيما وراء المجلس بخلاف ما لو أثبت 
نصأء لأن الثابت نصاً ثابت من كل وجه فيئبت في المجلس وبعد المجلس والجواب في 
البيع الفاسد على هذا التفصيل الذي ذكرنا في الهبة» وقال شيخ الإسلام علاء الدين 
الإسبيجابي في شرح الكافي : وإذا كان العبد ا : قد خليت 
بينك وبين الهبة فاقبضها وانصرف الواهب فقبضه الموهوب له جاز لأن التخلية إقباض 
منهء فإذا قبض بإذنه تم العقد قال فرق بين هذا وبين البيع فإنه إذا خلّى بينه وبين المبيع 
نزل قابضاً > وإن لم يباشر القبض بخلاف الهبة والفرق بينهما أن القبض واجب عليه في باب 
البيع وأنه محتاج إلى إخراج نفسه عن العهدة إذا أتى بما في وسعه وليس في وسعه إلا التخلية 
بخلاف الهبة» فإن التسليم ليس بواجب عليه في الهبة فإذا لم يسلمه إليه ويقبضه لا يعد 


كتاب الهبة م مس مع مصعم م سه ممع ع عمس ممت ممص عد ممع مص ۹ه 
في المجلس لأن التصريح يفوق الدلالة فلا تعمل بمقابلته شيئاً ولهذا صح الإذن بعد 
نحلت لأنه مستعمل فيه. قال عليه الصلاة والسلام: «أكل أولادك نحلت مثل 
هذا»'“ وكذا قال أبو بكر رضي الله تعالى عنه لعائشة رضي الله تعالى عنها: كنت 
نحلتك على ما بينا. وبقوله: أطعمتك هذا الطعام لأن الإطعام إذا أضيف إلى ما تؤكل 
عينه يراد به التمليك بغير عوض وهو الهبة بخلاف ما إذا قال : أطمعتك هذه الأرض 
لأن عينها لا تؤكل فيكون المراد به ما يستغل منها فأمكن ذلك بالعارية» وبقوله: 
٠‏ جعلته لك لأن اللام للتمليك فصار كأنه قال: ملكتك هذ الثوب» ألا ترى أن ذلك لو 
كان بعوض كان تمليكا فكذا بغير عوض . وبقوله : أعمرتك لقوله عليه الصلاة والسلام 
للحال واشتراط الاسترداد بعد موت المعمر له فصح التمليك وبطل الشرط لأن الهبة 


مسلماًء وإن كان غائباً فاذن له في القبض جاز له أن يرجع ما لم يقبض لأن الهبة لا تلزم قبل 
إيصال القبض بها فصح رجوعه كذا في شرح الكافي . وقال الكرخي في مختصره: فإن أذن 
له في القبض فقبض الهبة بحضرة الواهب أو بغير حضرته جاز القبض ١ه‏ إتقاني . وكتب ما 
نصه قال قاضيخان: رجل قال لآخر: وهبت عبدي هذا منك والعبد حاضر بحيث لو مد 
يده ناله فقال: قبضته. قال أبو بكر: جازت الهبة من غير قبول ويصير قابضاً في قول 
دة وقال انو ر لا يقير با ماك بكي إن كان العيد غاا اال وفيت 
منك عبدي فلانا فاذهب واقبضه فقبضه جازء وإن لم يقل: قبلت وبه نأخذ اه كلام 
قاضيخان رحمة الله وعلم منه أن مجرد التخلية لا يكون قبضا عند أبي يوسف ولا بد عنده 
من القبض الحقيقي . قال في المحيط في باب قبض الهبة ما نصه النوادر: رجل وهب من 
رجل ثوبا وهو حاضر فقال الموهوب له: قبضته قال أبو حنيفة: صار قابضا لأنه متمكن من 
قبضه فاقيم تمكنه مقام قبضه كالتخلية في باب البيع» وقال أبو يوسف: لا يصير قابضاً ما لم 
يقبضه بنفسه لأنه غير قابض حقيقة اه وعلى هذا فمحمد مع أبي حنيفة رحمهما الله فقوله: 
الحقيقي أي: وهو نقله من ذلك المكان اه قوله: (لأن الإطعام إذا أضيف إلخ) قال الإتقاني 
رحمه الله ولنا في تقرير صاحب الهداية نظر لأنه قال: إن الإطعام إذا أضيف إلى ما يطعم عينه 
يراد به تمليك العين فعلى هذا ينبغي أن يكون المراد من الإطعام فى الكفارة التمليك لا 
الاخ كار مدهي امي لأ المراد عع الاظعام: اطع الط الام يكل هه 
)١(‏ أخرجه البخاري في الهبة »)٠١۸١(‏ ومسلم في الهبات )١555(‏ واللفظ له» والترمذي في 


الأحكام ( ۱١١۷‏ )» والنسائي في النحل ( ۳۹۷۷ )» وابن ماجه في الأحكام »)۲۳۷١(‏ وأحمد في 
مسنده ( ۱۷٤۳‏ )» ومالك في الأقضية .)٠٤۷۳(‏ 
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م اتات م ص ممم ك ت م هم ب كنات الهبة 
لا تبطل بالشروط الفاسدة» وبقوله: حملتك على هذه الدابة ناوياً به الهبة لأن الأركاب 
تصرف في المنفعة فيكون عارية إلا إذا أراد به / الهبة فتصح لأنه مستعمل فيه يقال 
عمل الأميو دن على الذائة يعترة يه الماك فح فيعه لا سينا إذاكاة فشديدا 
عليه» وبقوله: كسوتك هذ الثوب لأن الكسوة يراد به التمليك . قال الله تعالى : # أو 
كسوتهم # [المائدة: »]۸٩‏ والمراد به التمليك لأن الكفارة لا تتأدى بالمنافع وكذا 
يقال: كسا فلان فلانا إذا ملكه لا إذا أعاره» وبقوله : داري لك هبة تسكنها لأن اللام فيه 
للتمليك ظاهراء وقوله: تسكنها مشورة وتنبيه على المقصود فصار نظير قوله: هذا 
الطعام لك تأكله أو هذا الثوب لك تلبسه بخلاف ما إذا قال: داري لك هبة سكنى أو 
سكنى هبة» حيث تكون عارية على ما بينا في العارية وهو المراد بقوله : لا هبة سكنى 
أي لا تكون تمليكاً بقوله: داري لك هبة سکنی» وقوله: في محوز مقسوم ومشاع لا 
يقسم لا فيما يقسم أي تجوز الهبة في محوز مقسوم وفي مشاع لا يقسم ولا تجوز 
في مشاع يقسم احترز بقوله: محوز عن المتصل كالثمرة على الشجرة» وبقوله: مقسوم 
عن المشاع . وقال الشافعي رضي اللّه تعالى عنه: تجوز هبة المشاع فيما يقسم وفيما 


فكان الإطعام في الآية مضافاً إلى ما يطعم عينه فافهم اه قوله: (لأن الكسوة يراد به التمليك) 
أي تمليك العين لا تمليك المنفعة اه قوله: (والمراد به التمليك) أي وألفاظنا تحمل على 
ما هو المراد من ألفاظ الشرع اه إتقاني . قوله: (داري لك هبة) نصب على الحال اه قوله: 
(مشورة) هي بتسكين الشين وفتح الواو وبضم الشين وسكون الواو بمعنى الشورى وهي 
استخراج رأى على غالب الظن اه إتقاني . قوله: (قال: داري لك هبة) نصب على الحال أو 
على التمييز اه قوله: (احترز بقوله: محوز عن المتصل) قال الإتقاني وقوله: محوزة احتراز عما 
إذا كانت الهبة مشغولة بما لم تقع عليه الهبة كالفمر في النخل والزرع في الأرض وكالظرف 
فيه متاع للواهب» وقوله: مقسومة احتراز عن المشاع قال علماؤنا: هبة المشاع فيما يحتمل 
القسمة لا تتم ولا تفيد الملك قبل القسمة» وقال الشافعي : إنها تامة» وبعض أصحابنا قالوا: 
إنها فاسدة» والأصح ما قلناه كالهبة قبل القبض» ولا يقال: إنها فاسدة بل غير تامة كذا هذا 
وأجمعوا على أن هبة المشاع فيما لا يحتمل القسمة كالعبد والدابة تامة كذا قال علاء 
الدين العالم في طريقة الخلاف» وقال في الطريقة البرهانية قال علماؤنا: هبة المشاع فيما 
يحتمل القسمة لا تفيد الملك قبل القبض» وقال الشافعى : تفيد الملك بالتخلية وأجمعوا 
على أن هبة الشائع الذي لا يحعمل القسمة تفيد الملك بالتخلية؛ وقال شيخ الإسلام علاء 
لدين الإسبيجابي في شرح الكافي: وإذا وهب الرجل للرجل نصيباً مسن في أذان عير 
مقسوم فسلمه إليه أو سلم إليه جميع الدار لم يجزء وكذا إن وهب له نصيباً في بيت كبير لم 
يجز لآن البيت يقسم وكل شيء يقسم لا يجوز وهذا عندنا خلافاً للشافعي . ونعني بقوله : 
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لا يقسم لأنها عقد تمليك والمحل قابل له فأشبهت البيع وكونه تبرعاً لا ينافي 
الملك في الشيوع كالقرض والوصية وتسليمه ممكن بالتخلية أو بتسليم الكل إليه 
كالمشاع الذي لا يحتمل القسمة» ولنا أن الخلفاء الراشدين وغيرهم من الصحابة رضي 
الله تعالى عنهم شرطوا القسمة لصحة الهبة ولأن القبض منصوص عليه في الهبة 
فيشترط وجوده على أكمل الوجوه كما في استقبال القبلة لما كان منصوصا عليه 

ترط وجوده على الكمال حتى لو استقبل الحطيم لا تجوز صلاته مع أنه من البيت 
بالسنة ولأن القبض ثبت مطلقاً والمطلق يتناول الكامل والكامل هو الموجود من كل 
وجه والقبض في المشاع موجود من وجه دون وجه لأن القبض عبارة عن كون الشيء 
في حيز القابض والمشاع ليس في حيزه من كل وجه لأنه في حيزه من وجه وفي حيز 
شريكه من وجه وتمامها لا يحصل إلا بالقسمة لأن الأنصباء بها تتميز وتجتمع وما 
لم يجتمع لاجم مسرا أو کون إحرازاً ناقصا فلا ينهض لإفادة الملك. ولأن 
اشتراط أصل القبض في الهبة كان للتحرز عن وجوب الضمان على المتبرع إحتمال 
هلاكه قبل القبض أو كيلا يلزمه المطالبة بالتسليم» وهذا المعنى هنا لأنه لو صح 
لوجب عليه أجرة القسمة والمطالبة بالقسمة فيصير عقد التبرع موجبا لضمان 
القسمة على المتبرع ولمطالبته بالقسمة وهو خلاف موضوع التبرع قال الله تعالى : 
أنه يقسم أنه يبقى منتفعاً به انتفاع البيت بعد القسمة. أما إذا لم يبق منتفعاً به ذلك النوع 
من الانتفاع مغل الحمام الصغير إذا قسم والبيت الصغير فإنه تجوز هبته قبل القسمة اتفاقاً. 
وقال شيخ الإسلام أبو بكر المعروف بخواهرزاده في ميسوطه قال علماؤنا إذا وهب مشاعا 
يحتمل القسمة لا يجوز سواء وهب من الأجنبي أو من شريكه؛ وقال الشافعي: يجوز من 
الأجنبي ومن الشريك. وقال ابن أبي ليلى: إن وهب من الأجنبي لم يجزء وإن وهب من 
الشريك جاز وأجمعوا على أنه إذا وهب ما لا يحتمل القسمة فإنه يجوز ولا يريدون بقولهم: 
لا يحتمل القسمة أنه لا يحتمل التجزئ في نفسه لأنه ما من شيء في الدنيا إ إلا ويحتمل 
التجزئ في نفسه وإنما يريدون بقولهم : لا يحتمل القسمة أن المنفعة تفوت أصلاً بالقسمة 
والتجرئ كما في العبد مى قشم وجرئ ققرت المتقعة أصلا ]و تقوت جد المتفعة كما 
في الحمام والبيت الصغير إلى هنا لفظ خواهر زاده اه قوله: (كالقرض والوصية) قال 
الإتقاني : : وكذلك قرض المشاع في الذي يحتمل القسمة صحيح والقرض تبرع والتبرع ل 
يصح بدون القبض بيانه أنه نص في كتاب المضارية في رجل دفع إلى رجل الفأ نصفه قرضاً 
ونصفه مضاربة فإنه يصح. وكذلك لو أوصى بثلث داره شائعاً يصح ويثبيت الملك قبل 
القبض اه إتقاني . قوله : (لأنه لو صح) أي هبة المشاع فيما يقسم وظاهره كما ترى يشعر 
بعدم الصحة؛ وقد قدمت لك قريبأ أن الأصح أنها صحيحة غير تامة لا فاسدة كما قال به 
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© ما على المحسنين من سبيل ‏ [التوبة: »]۹٩۱‏ بخلاف ما لا يقسم لأنه لا يجب 
أجرة القسمة فيه ولا يتصور فيه إلا بالقبض الناقص فاكتفى به ولأنا لو اعتبرنا كمال 
القبض فيه لانسد باب الهبة فيه وفيما يقسم لا ينسد ولا يقال: يستوجب المهايأة 
فيما لا يقسم وهو إيجاب على المتبرع فوجب أن يمتنع لأنا نقول: المهايأة قسمة 
المنافع والتبرع وقع في العين فيكون إيجابا في غير ما تبرع به فلا يبالي» وإنما 
المحظور الإيجاب في عين ما تبرع به والقبض في الوصية ليس بشرط لصحتها وكذا 
في البيع الصحيح وفي البيع الفاسد والسلم والصرف غير منصوص عليه. وقوله عليه 
الصلاة والسلام: يدا بيد)(22 المراد به التعيين غير أن التعيين فى الثمنين يكون 
اا ف ا ف قرط ا هلق ال اكد مل اا و امنا من 
الابتداء» ولأن هذه عقود معاوضة فلا يبالي بوجوب ضمان القسمة أو المطالبة والقرض 
تبرع ابتداء حتى لا يملكه إلا من يملك التبرع معاوضة انتهاء لأنه يوجب رد المثل 
فلكونه تبرعأ من وجه شرطنا القبض فيه ولكونه معاوضة من وجه لم نشترط القسمة 
عملا بالدليلين أو الشبهين» ولأن القبض فيه غير منصوص عليه فلا يراعى فيه الكمال 
ولو وهب جزاً شائعاً من شريكه لم يجزأ أيضاً لأن القبض الكامل لا يتصور فيه وهو 
علة لغبوت الملك فيه والحكم بدون علته لا يوجد ولأن العلة يراعى وجودها لا غير 
فيدور الحكم وهو الفساد على نفس الشيوع . 

قال رحمه الله : (فإن قسمه وسلمه صح) أي لو وهب مشاعا ثم قسمه وسلمه 
جاز لأن تمام الهبة بالقبض وعنده لا شيوع فيه» ولو سلمه شائعاً لا يملكه حتى لا 


بعض مشايخنا واللّه أعلم. قوله: (ليس بشرط لصحتها) أي بل بالقبول بعد الموت قبل 
القبض اه إتقاني. قوله: لو وهب مشاعاً ثم قسمه وسلمه جاز» قال في الهداية قال: ومن 
وهب شخصاً مشاعاً فالهبة فاسدة» قال الإتقاني: أي قال القدوري في مختصره: وتمامه 
فيه فإن قسمه وسلمه جاز وأراد به الهبة فيما يقسم لأن هبة المشاع فيما لا يقسم صحيحة» 
ولهذا قال الكرخي رحمه الله وإن وهب له مشاعاً ثم قسم ما وهب وافرزه ثم سلمه إلى 
الموهوب له جازء وكذلك إذا وهب داراً فيها طعام للواهب أو ثمرة معلقة في نخل أو زرعا 
في أرض فاخرج الطعام من الدار وجدٌ الشمرة من النخل وحصد الزرع ثم سلم ذلك محوزاً 
مفرزاً جاز ذلك ينظر فى ذلك إلى حال القبض دون حال لعقد إلى هنا لفظ الكرخي وذلك 
أن هبة المشاع إنما فسدت أو لم تتم على ما هو الصحيح لمعنى الإشاعة فقد زال ذلك 
بعد القسمة» والتسليم والدليل على ذلك حديث أبي بكر رضي الله عنه أنه نحل عائشة 


۶ 


رضي الله عنها جداد عشرين وسقا وبين أنه لو حازته وقبضته جازء فلولا أن العقد فى 


)١(‏ تقدم تخريجه. 


كتاب الهبة سس ىتى 9 © 
بف تفترقة”فية'.ويكوك مرا عة و بد "فيه اتسدرف الواهي ذكره الملحارئ 
وقاضيخان . وروي عن ابن رستم مثله وذكر عصام أنها تفيد الملك وبه أخل بعضص 
المشايخ . : ١‏ 
O OT‏ اله د 
إلا بعقد جديد وهذا لأن الحنطة استحالت وصارت دقيقا وكذا غيرها وبعد الاستحالة 
هو عين أخرى على ما عرف في الغصب بخلاف المشاع لأنه محل للملك إلا أنه لا 
يمكن تسليمه فإذا زال المانع جاز وإنما جازت الوصية بها لأن الوصية بالمعدوم 
جائزة واللبن في الضرع والصوف على ظهر الغنم والزرع والنخل في الأرض والتمر في 
النخيل بمنزلة كالمشاع لأنها موجودة وامتناع الجواز للاتصال» وذلك يعود إلى امتناع 
القبض الشائع فإذا فصلها وسلم جاز لزوال المانع كما في هبة الدين بخلاف ما لو 
وهب الحمل وسلمه بعل الولادة حيث لا يجوز لآن فى وجوده احتمالا فصار 
كالمعدوم والدار التى فيها المتاع والجوالق الذي فيه الدقيق كالمشاع لأن الموهوب 
مشغول بمتاع الوامب حتى لو نزع وسلم صح» ويعتبر الإذن بالقبض بعد الفراغ ولا 
يعتد بالإذن قبله كما لا يعتد بالتسليم قبله. ولو وهب المتاع الذي في الدار وسلمها 
ا GS‏ 
لماي و اف ة تي ارت وهر اله اسقط کے ری اليل في ت 
١‏ توجب قيامه في ل ونظيره ما الو yi‏ الجارية aE‏ حلي تك مح 


المشاع 0 والقبض اه قوله: (لأنها موجودة) فإن قيل: إن 
استقام هذا في الصوف لا يستقيم في اللبن لأن وجوده على خطر قد يكون للانتفاخ بسبب 
الريح أو بسبب الدم أو بسبب اللبن فقد وقع الشك في وجود اللبن وفي وجود المالية ومع 
هذا جازت الهبة استحساناً متى أمره بالقبض قالجواب عنه أن الانتفاخ للريح محتمل وللبن 
محتمل فاستوى الوجود مع العدم ثم ترجح جانب الوجود لأن إمكان التصرف في الحال في 
وسعهما بخلاف الولد» فإن الوجود والعدم استويا في الولد ولم يترجح جانب الوجود لن 
التصرف غير ممكن» وإذا لم يترجح الوجود لم تثغبت المحلية ولم يكن كنا مق اا 


A۲1‏ ب/م] 


TY‏ كتاب الهبة 

قال رحمه له : (وملك بلا قبض جديد لو في يد الموهوب له) يعني : لو كانت 
العين الموهوبة في يد الموهوب له ملكها الموهوب له بمجرد العقد» وإن لم يجدد 
فيها قبضاً لأن القبض ثابت فيها وهو الشرط سواء كانت في يده أمانة أو مضمونة لأن 
قبض الأمانة ينوب عن مثله لا عن المضمون» والمضمون ينوب عنهما/ والأصل فيه 
أنه متى تجانس القبضان ناب أحدهما عن الآخر لاتحادهما جنساًء وإذا اختلفا ناب 
الأقوى عن الأضعف دون العكس لن فى الأقوى مثل الأدنى وزيادة وليس في الأدنى 
5 الاتوئ قلا ير به عة رها إ5 كان المزعزب فى بدو شرا کارت 


بالشك اه إتقاني . قوله في المتن: (وملك بلا قبض جديد لو في يد الموهوب له) أقول: محله 
ما إذا وجد القبول من الموهوب له كما ذكره الكرخي في مختصره والإمام محمد رحمه 
الله في الأصل وعليك بمراجعة الحاشية التي أوّلها. قال الشيخ أبو الحسن: فإنك تظفر 
بالمقصود وتغنم بفوائد واللّه الموفق اه وهي هذه قال الشيخ أبو الحسن الكرخي في 
مختصره : : وإذا وهب له وديعة في يده أو عارية أو ما هو أمانة في يده وقبل ذلك ملك الهبة 
وصح قبضه بهذا لكونها في يده بعد العقد عليهاء وكذلك إن كانت مضمونة بيده بقيمتها 
أو بمثلها كان كذلك ایضاء وإن كانت مضمونة بغيرها مثل الرهن يكون مضمونا بالدين أو 
المبيع يكون مضموناً بالشمن فيهب المالك ذلك لمن هو في يده فإنه لا يكون قابضاً بكون 
ذلك في يده إلا أن يقبضه قبضاً بعد عقد الهبة إلى هنا لفظ الكرخي د 
العين الموهوبة إذا كانت في يد الموهوب له أمانة كالوديعة والعازية 'ملكها بعقد الهبة من 

غير تجديد قبض استحساناً» والقياس أن لا يكون قابضاً حتى يخلّي بین نفسه وبينها وجه 
ل ل ل ال ل ل . ووجه 
الاستحسان أن الهبة تة تقف صحتها على مجرد القبض فلا يلتفت إلى قبض بصفة. ومجرد 
القبض عقيب العقد فصحت الهبة» ولا يشبه هذا بيع الوديعة ممن هي في يده لأن البيع 
يقتضي قبضاً مضموناً وقبض المودع عقيب العقد قبض أمانة فلا بد من تجديد قبض آخر 
وذلك لا يكون إلا بالتخلية بينه وبين الوديعة» وأما إذا كانت العين في يد الموهوب له 
مضمونة فهو على وجهين إن كانت مضمونة بمثلها أو بقيمتها كالعين المغصوبة 
والمقبوضة على وجه السوم فإنه يملكه بالعقد ولا يحتاج إلى تجديد قبض. وذلك لأن 
القبض الذي تقتضيه الهبة وقد وجد وزيادة وهو الضمان. وذلك الضمان تصح البراءة منه. 
ألا ترى أنه لو أبرا الغاصب من ضمان الغصب جاز وسقط فصارت الهبة براءة من الضمان 
فبقي قبض من غبر ضمان فتصح الهبة» وإن كانت العين مضمونة بغيرها كالمبيع المضمون 
بالشمن وكالرهر 'لمض مون بالدين فلا بد من قبض مستانف بعد عقد الهبة وهو أن يرجع 
إلى الموضع الذ ‏ ذب رم ويمضي وقت يعمكن فيه من قبضهاء وذلك لأن العين وإن 


كتاب الهبة متت ¥ © 
والمرهون والمقبوض على سوم الشراء لا إشكال فيه لأن المقبوض في يده حقيقة 
وحكما فيبرا خن الضمان يتجرد قبرل الهبة ركذا إذا كان فن يده غارية أو إجارة لأته 
ا ل ا ف کات فده برق ارو فل ن دة 
يد المالك لأنه نائب عنه في الحفظ وقبضه وجل المالك فكيف ينوب هذا القبض 
عن قبض الهبة بل ينبغي أن يكون هذا كما لو وهبه وهو في يد الواهب لكن للمودع 
يذ حقيقة فباعتبارها نزل قابضاً لاتا أقمنا يده مقام يد المالك حكما ما دام عاملاً له 
ويعد: الم لبس عامل له تت اة 

قال رحمه اللّه: ( وهبة الأب لطفله تتم بالعقد ) لأنه في قبض الأب فينوب عن 
قبض الصغير لأنه وليه فيشترط قبضه ولا فرق فى ذلك بين ما إذا كان فى يده أو فى 
بد مرغ لاف .زد الوم عبن الاك كلاف ما إذا كان فى يد الخاضت أو في بيد 


المرتهن أو في يد المستأجر حيث لا تجوز الهبة لعدم قبضه لأن كل واحد منهم 


كانت في يده مضمونة إلا أن هذا الضمان لا تصح البراءة منه مع وجود القبض الموجب له 
فلم تكن الهبة براءة» وإذا كان كذلك لم يوجد القبض المستحق بالهبة فلم يكن بد من 
تجديد قبض آخر كذا في شرح الأقطع» » وقال محمد في الأصل : أرأيت رجلا استودع أخاه 
غيدا أو كوا او تاعا اودارا أو دابة» ثم قال صاحب المتاع: والدابة والعبد قد وهبت لك الذي 
استودعتك وهو في يد المودع أيجوز ذلك قال: نعم إذا قبلت. قال شيخ الإسلام خواهر 
زاده في مبسوطه: قد شرط القبول هنا وذكر فيما إذا وهب عبدا لأخيه ثم قبضه في المجلس 
أو بعد المجلس وكان أمره بالقبض نصا أنه يصح ولم يشرط القبول في ذلك وإنما كان 
كذلك لأن في تلك المسالة العبد ليس في يد الموهوب له حالة الهبة» وإذا لم يكن العبد 
في يد الموهوب له كان الموهوب له محتاجا إلى إحداث قبض حتى يملك الهبة فمتى 
أقدم على القبض كان ذلك إقداماً على القبول ورضا منه بوقوع الملك له فملكه وإن لم 
يوجد القبول منه نصا بعد إيجاب الواهب يقع الملك في الهبة بغير رضاه لأنه لا حاجة إلى 
القبض ولا يجوز أن يقع الملك للموهوب له بغير رضاه لما فيه من توهم الضرر. وذكر 
شيخ الإسلام خواهر زاده أيضاً في مبسوطه قال : وإن كان الموهوب له ساكناً في دار بأجر أو 
عارية قال: نعم هذا جائز لأن قبض الوديعة ينوب عن قبض الهبة فلأن ينوب قبض الإجارة 
وفي قبض الإجارة زيادة ضمان ليس في قبض الوديعة أولى اه إتقاني . قوله: (لأن المقبوض) 
كذا هو بخط الشارح والأولى أن يقال: لأن الموهوب اه قوله: (أو في يد المرتهن) قال شيخ 
الإسلام علاء الدين الإسبيجابي في شرح الكافي : رجل رهن عبده من رجل وسلم؟ ليثم 
وهبه من ابنه الصغير لم يجز لأن القبض شرط لتمام الهبة وقد فقد حقيقة وتقديراً لأنا 
جعلنا يد الأب فيما يهبه لابنه الصغير بمنزلة يد الابن إذا كانت قائمة وهاهنا اليد للمرتهن 


۸ اک می ا ا و ا ی و تج كات اة 
قاطن له رغال ل ولق وت حن آبنة:الضغي دارا والانيبساكتها وتعاعة فيا 
جازت الهبة وملكها الابن بمجرّد قوله: وهبتها له» لأنها في يده وسكناه ومتاعه فيها لا 
ينافي يده بل يقررها فتكون هي في قبضه وهو الشرط . ولو كان يسكنها غيره بأجر لا 
يجوز لما ذكرناء وإن كان بغير أجر جازت الهبة وملكها الابن بمجرد العقد ذكره 
محمد في المنتقى» وكذا لو وهبته أمه وهو في يدها والأب ميت وليس له وصي› 
وكذا كل من يعوله لأن التصرف نفع محضء ولمن في يده ضرب ولاية حتى كان له 
تأديبه وتسليمه في صناعة فيملك التصرف النافع فينفرد بتمليكه ويملكه الصغير 
بمجرد الهبة إذا كان في يد الواهب كما في الأب والصدقة في هذا كله كالهبة. 

قال رحمه اللّه: (وإن وهب له أجنبي يتم وليه ) لأن للولي ولاية 
التصرف في ماله وقبض الهبة من التصرف في المال ولا يشترط أن يكون الصبي في 
حجره لثبوت ولايته عليه مطلقاً لأن المراد بالولي هو الأب ووصيه والجد ووصيه 
بخلاف غيرهم من الأقارب والأجانب حيث لا يكون لهم ولاية القبض إلا إذا كان في 
حجره وليس له أب على ما نبين. 


9 اهن تمعد بعلها لان ادم وفيا الذي بهو اعم للهية واا : بالفساد» وكذلك لو 
كان العبد الموهوب غصباً في يدي رجل أو مقبوضاً رجل بحكم شراء فاسد لأنه يعدم اليد 
للواهب فتنعدم يد الصغير تقديراً اه إتقاني» وكتب ما نصه: قال ابن عبد البر أجمع الفقهاء 
على أن هبة الأب لابنه الصغير لا تحتاج إلى قبض جديد أما هل يحتاج إلى القبول قال 
الشافعى والقاضى الحنبلى لا بد أن يقول بعد قوله: وهبته له قبلته وظاهر مذهب حمد لا 
يحتاج إلى هذا كقولتاء وقال مالك: لو وهبه مالا يعرف بعينه كالاثمان لم تتم إلا أن يضعها 
على يد غيره ويشهد عليه وعند القاضي لا فرق بين الأثمان وغيرها قاله الكاكي اه وفي 
المبسوط وهب لابنه شيئاً معلوماً في يده جاز ذلك وقبض الأب يكفي بلا قبول الاب 
والشهادة عي اوكا واج عن رد ماكر الور ت ر از بعد اد که روفي 
الذخيرة تصح الهبة من غير قبول الأب إذ كل عقد يتولاه الواحد يكفي فيه الإيجاب كبيع 
الأب ماله لابنه الصغير اه وكتب ما نصه في الذخيرة رسل غلامه في حاجة ثم بعد الإرسال 
وهبه من ولده صحت إذ بعد الإرسال هو في يد مولاه حكماً فلو لم يرجع العبد حتى مات 
أك فالعبد الوكثا ولا بصيرميراتا» كدالو زهب عدا اقا له من اينه الصيغير :فنا دام مقرد ةا 
إلى دار الإسلام تجوز الهبة والأب قابض له بنفس الهبة اه قوله: (وملكها الابن بمجرد قوله: 
وهبتها) فيه تنبيه على أنه لا يحتاج إلى القبول اه ( فرع ) قال في فتاوى القاضي ظهير 
الدين: ولو اتخذ لولده الصغير ثيابا ثم أراد أن يدفع إلى ولد آخر ليس له ذلك إلا أن يبين 
وقت الإتخاذ أنه عارية له» لأن المعتبر في الباب التعارف وفي التعارف يراد بهذا البر 


كعات ا ل س ر ع ةو ا شتت ت 8٩‏ 

قال رحمه اللّه: (وأمه وأجنبي لو في حجرهما) أي تتم بقبض أمّه وبقبض 
أجنبي إذا كان في حجرهما لما ذكرنا أن لمن هو في يده ولاية التصرف النافع له 
وتحصيل المال من أوفر المنافع فكان لهم ذلك لثبوت يدهم عليه حتى لا يكون 
لغيرهم أن ينزعه من أيديهم فكانوا أحق بحفظه وتحصيل المال له من ضرورات حفظه 
لته لا ييقى عاد إلا بقوت وملبوس فقاموا في هذا مقام الولي عند عدم الولي لكونه 
ا 

قال رحمه اللّه: ( وبقبضه إن عقل) أي تتم بقبض الصبي نفسه إن كان مميزاً 
يعقل التحصيل لأنه في التصرف النافع الذي لا يحتمل غيره الحق بالبالغ العاقل 
ادحو انا والقياس أن لا يجوز لأنه لا معتبر بعقله قبل البلوغ» ولهذا يجوز قبض 
غيره/ له حتى الأجنبي إذا كان في عياله» ولو اعتبر بعقله وجعل له ولاية التصرف لما 
نفذ عليه تصرف غيره ولا كان له حاجة إليه. وجه الاستحسان أنه إنما لا يعتبر عقله 
لدفع الضرر عنه لآن الظاهر أنه لا يتم به نظره في عواقب أموره لعدم اعتدال عقله» فإذا 
كان التصرف نافعاً محضاً تعين النظر في نفوذه فينفذ نظراً له لآن الرد في الضارٌ لأجله 
والتوقف في المتردد بين النفع والضررلأجله حتى يجيزه الولي إن رأى فيه مصلحة 
فكذا وجب أن ينفذ تصرفه النافع نظراً له» وجاز تصرف الولي أو الأجنبي عليه في 
هذه الحالة نظراً له أيضاً حتى ينفتح له سبب تحصيل النفع بطريقين» 50 
الحكمة أن تغبت عليه الولاية لغيره نظراً له ثم يرد منه مغل هذا النفع المحض ولا من 
الفقه من أنه من أهله بالتمييز والاختيار. 

قال رحمه اللّه: ( ويجوز قبض زوج الصغيرة ما وهب لها بعد الزفاف) لأن 
الأب أقامه مقام نفسه في حفظها وقبض الهبة منه» ولو قبضه لأب أيضاً صح لأن 
الولاية له وإنما ملكه الزوج من جهته بتمليكه؛ ولهذا ملكه والأب حاضر بخلاف الام 
والأجنبي حيث لا يملكانه إلا بعد موته أو غيبته غيبة منقطعة في الصحيح»› > لأن 
تصرفهم كان للضرورة لا بتفويض الأب ولا ضرورة مع حضوره» وتملكه هي أيضاً إن 
كافع مدير لما سما الات لثبوت ولاية الزوج لأنه إنما يملكه باعتبار أنه 
يعولها وذلك بعد الزفاف ولا يشترط أن تكون ممن يجامع مثلها في الصحيح . 

ا وروت و )الاه له جل وهو 

eo st 
وهذا عند أبي حنيفة رحمه اللّه. وقالا: يجوز ذلك لأن هذه هبة الجملة منهما إذ‎ 
التمليك واحد فلا يتحقق فيه الشيوع فصار كما إذا رهن من رجلين بل أولى لأن‎ 


[T/1 AY] 


3م ب/م) 


شی یم ات ا ب سيت كقاب الهبة 
تأثير الشيوع في الرهن أقوى منه في الهبة حتى امتنع رهن المشاع فيما لا ينقسم 
أيضا بخلاف الهبة» ولأن الشيوع لم يوجد إلا من أحد الطرفين فلا يفسد إذ ليس فيه 
إلزام المتبرع مؤنة القسمة فصارت كالمسألة الأولى» وله أنه هبة النصف من كل 
١‏ د ع :قا زر ند نالا بشن فيل دعاسا زر كان ميك لك 
واحد منهما على حدة لما جاز فينصرف قبض كل واحد منهما إلى نصيبه فقط وهو 
شائع فيكون القبض ناقصاً على ما ذكرنا في هبة نصيبه لشريكه أو معدوما إذ قبض 
الشائع لا يعصور فلا يجوزء ولا يعتبر جانب التسليم لأن القبض الناقص هو المانع على 
ما بينا دون التسليم بخلاف الرهن لأن حكمه الحبس الدائم وقد ثبت لكل واحد 
منهما كملاً فلا شيوع فیه» ألا ترى أنه لو قضى دين أحدهما بقي كله في يد الآخر ولا 
كذلك الهبة لأنه لم يحصل له الملك إلا في النصف فكان شائعا ضرورة» وقولهما: 
ليس فيه إلزام المتبرّع مؤنة القسمة قلنا نقصان القبض أيضاً مانع فلا تكون العلة 
منحصرة به فلا يدل عدمها على عدم الحكم على ما عرف في موضعه» ألا ترى أن 
رجلين لو وهبا لرجلين على أن نصيب أحدهما لأحدهما بعينه ونصيب الآخر للآخر 
لا يجوز بالإجماع» وليس على الواهبين مؤنة القسمة ولا يلزمه جواز إجارة الدار من 
رجلين لأن المانع فيها عدم التمكن من الانتفاع بالرد إلى صاحبها في مدة الإجارة 
بحكم / المهايأة» ولم يوجد هذا المعنى إذا آجرها من رجلين آلا ترى أنه يجوز أن 
يؤجرها من شريكه لعدم هذا المعنى ولا تجوز الهبة من شريكه لما ذكرنا . 

قال رحمه الله : (وصح تصق عشرة وهبتها لفقيرين لا لغنيين) أي لو تصدق 
بعشرة دراهم على فقيرين أو وهبها لهما جاز» ولا يجوز التصدق بها على غنيين 
ولاهبتها لهما وهذا رواية الجامع الصغير جعل كل واحد بن نهار اعون ES‏ 
حيث جعل الهبة للفقيرين صدقة والصدقة على الغنيين هبة» والاتصال بينهما أن كل 
واحد منهما تمليك بلا عوض فجازت الاستعارة» وفرق بين الهبة والصدقة في الحكم 
حتى أجاز الصدقة على اثنين ولم يجز الهبة لهماء والفرق أن الصدقة يبتغى بها وجه 
الله تعالى وهو واحد والفقير نائب عنه ولا كذلك الهبة فتكون تمليكاً من اثنين فلا 
يجوز ولهذا لو أوصى بثلث ماله للفقراء صح» وإن كانوا مجهولين لأنها وقعت لله 
تعالى وهو معلوم» ولو أوصى به لأغنياء غير معينين لا يجوز وفي الأصل سوى بينهما 
فقال عقيب ذكره الهبة: وكذلك الصدقة لأن كل واحد منهما يتوقف على القبضٍ 
والشيوع يمنع القبض فوجب أن يمنع في البابين إذ لا فرق بينهما فكان في المسألة 
روايتان» وقال الحاكم: يحتمل أن يكون مراده من قوله: وكذلك الصدقة الصدقة على 


كتاب الهبة - باب الرجوع في الهبة ووو ممع وس ممم ع عع ممع مع عع و سس 919 
الغنيين فيكون مجازاً عن الهبة على ما بينا فعلى هذا ليس في المسالة اختلاف 
الروايتين. وقال في النهاية: والظاهر أن في المسألة روايتين وهذا كله على قول أبي 
حنيفة رحمه الله وأما عندهما فالهبة من شخصين جائزة على ما بينا فالصدقة أولى 
وای او بيدهما ,وقد داكرنا الوسيه من الان 505 و ولو وا رجل 
لرجلين دارأ لأحدهم ثلثيها وللآخر الثلث لم يجز عن أبي حنيفة وأبي يوسف وإن 
قبضه» وقال محمد: يجوز إذا قبضه فأبو حنيفة ومحمد مر كل واحد منهما على 
أصله لأن هذا هبة من رجلين فلا فرق بين أن ينص على نصيب كل واحد منهما أو 
لم ينص . وأبو يوسف فرق بينهما فقال: النص على البعض الشائع يدل على أن قصده 
ثبوت الملك في البعض الشائع فلا يجوزء ألا ترى أنه لو رهن عبدأً عند اثنين ونص 
لكل واحد منهما على البعض لا يجوز الرهن فكذا الهبة» ولو قال: لأحدهما نصفه 
وللآخر نصفه فكذلك عندهما لما بيناء وعن أبي يوسف روايتان في رواية لا يجوز 
لماه كباج وي زرا جور ااانه تع على ونا a‏ العقاد ون مالقه a‏ 
الا نانك عوك هم ران يعمل مهار عن كرفي اا ار ع شرت 
العقم قاد ولس يعوو ها e‏ على القماوت اد مطل المعن 9 عيضي اد 
يمكن جعله مجازاً عن موجبه فيقتضي شيوعاً في العقد ضرورة» وقيل: إنما جوز أبو 
وجا رة الله فبا إذا لحمل الهبة لااو ثم فصل على التنصيف بأن قال : 
وهبت لكما هذه الدار نصفها لهذا ونصفها لهذا لأن التفصيل لم يخالف موجب 
الإجمال فيكون لغواء وأما إذا فصل ابتداء من غير إجمال بأن قال: وهبت نصف هذه 
الدار لهذا والنصف الآخر لهذا لا يجوز لأنه هبة المشاعء وفيما إذا جعل نصيبهما 
متفاوتا لا يجوز مطلقا لأن تفصيله يكون مغيرا إن تقدم الإجمال فيعتبر فيكون مبطلا 
للهبة» وإن لم يتقدمه إجمال يكون هبة المشاع ابتداء فيبطل وهذا التفصيل هو/ 
الأرجح والأظهر عن أبي يوسف رحمه اللّه واللّه أعلم بالصواب . 


باب الرجوع في هبة 
قال رحمه اللّه: ( صح الرجوع فيها) يعني إذا وهب لشخص هبة وقبضها وليس 


(ولو قال) أي في الهبة اه قوله: (وفيما إذا جعل نصيبهما متفاوتاً) أي كالثلث والثلثين. 


باب الرجوع في الهبة 
قد بينا في أوّل كتاب الهبة أن حكم الهبة وقوع الملك للموهوب له ملكا غير لازم 


[r/f A4] 


1۲ 10101 مسمس مس5 كاب الهبة - باب الرجوع في الهبة 
فيه ما يمنع الرجوع من زيادة وموت أحدهما وعوض وخروج من الملك وزوجية وقرابة 
محرمة للنكاح وهلاك الموهوب جاز الرجوع في الهبة. وقال الشافعي رحمه اللّه: لا 
يصح الرجوع فيها إلا في الولد لقوله عليه الصلاة والسلام: لا يرجع الواهب في هبته إلا 
الوالد فيما يهب لولده)('٩»‏ ولأنه عقد تمليك فوجب أن يلزم كالبيع ولأن الرجوع 
يضاد مقتضى العقد والعقد لا يقتضى ضده وإنما ثبت جواز الرجوع في الولد لأن 
إخراجه عن ملكه لم يتم لأن الولد كسبه أو بعضه. ولنا قوله عليه الصلاة والسلام: 
«الواهب أحق بهبته ما لم يغب منها)('2» أي : لم يعوض والمراد به بعد التسليم لأنها لا 

تكون هبة حقيقة قبله وإضافتها إليه باعتبار ما كان كما يقال: أكلنا خبز فلان وإن كان 
الآكل قد اشتراه. ولأن المقصود من الهبة العوض ولهذا يقال : الأيادي قروض . وتأيد 
ذلك أيضا بالشرع قال عليه الصلاة والسلام : : « تهادوا تحابوا)(". والتفاعل يقتضي 
الفعل من الجانبين فكان له الرجوع إذا لم يحصل مقصوده كالمشتري إذا وجد المبيع 
عيباً يرجع بالشمن لفوات مقصوده وهو صفة السلامة في المبيع والمراد بما روي عدم 
الانفرد بالرجوع إلا الوالد فإنه ينفرد به فيكون له أخذه من غير رضا ولا قضاء عند 
الحاجة إليه كما في سائر أمواله على ما قال عليه الصلاة والسلام: «أنت ومالك لأبيك 
إن أطيب ما أكلتم من كسبكم وإن أولادكم من كسبكم فكلوه ونع 3 تززاف الحمة 
وأبو داود» وعلى أنا لا نسلم أن الحديث الذي رواه ينافي الرجوع لأنه خبر عن قبحه 
فمعناه أنه لا يليق له أن يرجع فيه إلا الوالد فيما يهب لولده. ونظيره قوله عليه 
الصلاة والسلام: «المؤمن لا يكذب»» وقوله عليه الصلاة والسلام : «الزاني لا يزني 
وهو مۇمن )° أي : لا يليق له أن يكذب أو يزنى وهو مؤمن لا أنه ينافي صفة 


لس وو الرجوع وما يمنع منه اه إتقاني . قوله: (وليس فيه ما 

يمنع الرجوع من زيادة) أي زيادة متصلة لا منفصلة اه قوله: (جاز الرجوع في الهبة) وقد اتفقوا 
أنه إذا وهب لزوجته أو لفقير ليس له حق الرجوع كذا في الطريقة البرهانية اه إتقاني . قوله: 
(ولنا قوله عليه الصلاة والسلام: «الواهب أحق بهبته ما لم يشب منها») فيه نظر لأنه من كلام علي 


)١١‏ أخرجه الترمذي في البيوع ( ۱۲۹۹ )» والنسائي في الهبة ( ۳۹۹۰ ) بنحوه» وأحمد في مسنده 
77١‏ 5). 

.)۲۳۸۷( أخرجه ابن ماجه في الأحكام‎ 5١ 

65 أخرجه مالك في الجامع .)١5/83(‏ 

)٤(‏ تقدم تخريجه. 

(0) أخرجه البخاري في المظالم والغصب (5170؟)» ومسلم في الإيمان ( ٥۷‏ )» والترمذي في الإيمان 
»)۲٠۲١(‏ والنسائي في قطع السارق ( 4807١‏ )» وأبو داود في السنة 45850 )» وابن ماجه في 
الفتن 7975١‏ )» وأحمد في مسنده (05ا؟/ا). 


كتاب الهبة - باب الرجوع عن الهبة 5 EE EOE‏ کسوس ااا ا 
الإيمان إن فعله بل هو قبيح ومع الإيمان أقبح فكذا هذا قبيح . كما قال عليه الصلاة 
والسلام : «العائد فى هبته كالعائد فى قيمه)(22. وقال عليه الصلاة والسلام : ( العائد 
في هبته كالكلب O‏ وفعل الكلب لا يوصف بالحرمة وإنما يو 
بالقبح . 

قال رحمه اللّه: (ومنع الرجوع دمع خزقه) يعني الموانع للرجوع في الهبة أشياء 
يجمعها هذه الحروف على ما نبينها أخذها هو من بيت شعر قيل فيه وهو قوله: 

ومانع عن الرجوع في الهبه ١‏ ياصاحبي حروف دمع خزقه 

قال رحمه اللّه: (فالدال الزيادة المتصلة كالغرس والبناء والسمن ) لأن الرجوع 
لا يصح إلا في الموهوب والزيادة ليست بموهوبة فلا رجوع فيها والفصل متعذر 
ليرجع في الأصل دون الزيادة فامتنع أصلاء وبطل حق الواهب لأن له حق التملك في 
الأصل دون الزيادة وحق الموهوب له حقيقة الملك فيهما فكان مراعاته أولى عند 
تعذر الفصل» ولا يمكن إيجاب ل ا لأن حق التملك لا يجوز أخذ 
العوض عنه فبطل أصلاً» أطلق البناء والغرس ومراده إذا كان يوجب زيادة في الأرض» 
وإن كان لا يوجب لا ينقطع الرجوع وإن كان يوجب في قطعة منها بان كانت الأرض 
كبيرة بحيث لا يعد مثله زيادة فيها كلها امتنع في تلك القطعة دون غيرهاء وقوله: 
المتصلة يحترز من المنفصلة كالولد والأرش/ والعقر فإنه يرجع في الأصل دون 
الزيادة لإمكان الفصل بخلاف الرد بالعيب حيث يمتنع بزيادة الولد لأنه عقد معاوضة 
فلو رد الأصل دون الزيادة يؤدي إلى الربا لسلامة الولد له عجان ورد الولد معها لا 
يمكن لأن العقد لم يرد عليه فبطل أصلاً ورجع بالنقصان» وذكرة في المنتقى لا يرجع 
في الجارية الموهوبة إذا ولدت حتى يستغني ولدها فلو حبلت ا تلد فللواهمب 


لا من كلام النبي َه وقد مر ذكره اه إتقاني . قوله في المعن: (ومنع الرجوع دمع خزقه) قال 
شيخ الإسلام المعروف بخواهر زاده في مبسوطه : الموانع من الرجوع تسعة القرابة المحرمة 
للنكاح والزوجية وقت العقد والزيادة المتصلة وموت الواهب وموت الموهوب له ا 
0 الموهوب و E‏ له وو و والتخير من جنس إلى 


200 أخرجه البخاري في الهبة ( ۲۹۲١‏ )» ومسلم في الهبات ١1777‏ )» والنسائي في الهبة (55950)؛ 
وأبو داود في البيرع 70748 )» وابن ماجه في الأحكام ( 77/5 )؛ وأحمد في مسنده (7678). 

(۲) أخرجه البخاري في الهبة »)۲١۸۹(‏ ومسلم في الهبات »)١77(‏ والترمذي في البيوع 
١١98‏ ). والنسائي في الهبة ( ۳۹۹۹ )» وأحمد في مسنده .)۱۸۷١(‏ 


]۸4 ب/؟] 
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سس سس سس كاب الهبة - باب الرجوع في الهبة 
الرجوع فيها لأنه نقصان والمراد بالزيادة المتصلة هو الزيادة في نفس الموهوب بشيء 
يوجب زيادة فى القيمة كما في المذكور في المختصر وكالجمال والخياطة والصبغ 
ونحو ذلك وإن زاد من حيث السعر فله الرجوع لأنه لا زيادة في العين فلا يتضمن 
الرجوع إبطال حق الموهوب له وهو المانع» وكذا إذا زاد في نفسه من غير أن يزيد في 
القيمة كما إذا طال الغلام الموهوب لأنه نقصان في الحقيقة فلا يمنع الرجوع» ولو 
نقله من مكان إلى مكان حتى ازدادت قيمته واحتاج فيه إلى مؤنة النقل ذكر في 
المنتقى أنه عند أبي حنيفة ومحمد رحمهما اللّه ينقطع الرجوع» وعند أبي يوسف 
رحمه الله لا ينقطع لأن الزيادة لم تحصل في العين فصار كزيادة السعر» ولهما أن 
الرجوع يتضمن إبطال حق الموهوب له في الكراء ومؤنة النقل فبطل بخلاف نفقة 
العبد لأنه بيدل وعر اي والمؤنة بلا بدل. ولو وهب عبداً كافراً فأسلم في يد 
الموهوب له أو عبداً حلال الدم فعفا ولي الجناية في يد الموهوب له لا يرجع. ولو 
كانت الجناية خط ففداه الموهوب له لا يمنع الرجوع ولا يسترد منه الفداءء ولو علم 
الموهوب له العبد الموهوب القرآن أو الكتابة أو الصنعة لم يمتنع الرجوع» لأن هذه 
ليست بزيادة في العين فاشبهت الزيادة في السعر وفيه خلاف زفر رحمه اللّه ويروى 
الخلاف بالعكس» ولو وهب وصيفاً صغيراً فشب عند الموهوب له وشاخ حتى صارت 
قيمته أقل من قيمته وقت الهبة ليس له أن يرجع فيه لأنه حين شب وازدادت قيمته 
سقط الرجوع فلا يعود بعد ذلك بالنقصان. ولو اختلفا في الزيادة كان القول للواهمب 
لأنه ينكر لزوم العقد. 


يقطع حق التملك بالطريق الأولى اه قوله: (والخياطة والصبغ ونحو ذلك) وإن قطعه ولم 
يخطه كان له أن يرجع فيه لأن القطع يوجب نقصاناً في الغوب والنقصان لا يمنع الرجوع . 
وقال أيضاً في الكافي: رجل وهب لرجل أرضاً فبنى الموهوب له فيها بناء ثم راد الواهب 
الرجوع فخاصمه إلى القاضي فقال له القاضي : ليس لك أن ترجع فيها ثم هدمها الموهوب 
له كان للواهب أن يرجع فيهاء قال شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي: يريد به أن قول 
القاضي لم يقع حتى ينقص» وإنما وقع فتوى بناء على مانع فإذا زال المانع تغير تغير الحكم اه 
إتقاني . قوله: (ويروي الخلاف بالعكس) قال في الملتقطات('؟ رجل وهب لإنسان جارية 
فعلمها الموهوب له القرآن أو الكتابة او المنشط ليس للواهب أن يرجع فيهاء وهو المختار 
لأنها ازدادت اه قوله: (لو اختلفا في الزيادة) أي في زيادة غير حاصلة بصنع العبد كالسمن 
اما لو اختلفا في البناء فالقول للموهوب له اتفاقاً اه كذا في شرح المجمع اه قوله: (لأنه 


)2 هي لمسعود بن شجاع بن محمد الأموي الحنفي برهان الدين فقيه» توفي سنة (55ه6ه) من آثاره 
الملتقطات . انظر الفوائد البهية (ص7١7؟7).‏ 


كتاب الهبة - ياب الرجوع عن الهية سيت ىىى ين 

قال رحمه اللّه: ( والميم موت أحد المتعاقدين ) لأن بموت الموهوب له ينتقل 
الملك إلى ورثته وهم لم يستفيدوه من جهة الواهب فلا يرجع عليهم كما إذا انتقل 
إليهم في حال حياته» ولأن تبدل الملك كتبدّل العين فصار كعين أخرى فلا يكون له 
فيها سبيل وبموت الواهب يبطل خياره لأنه وصف له وهو لا يورث كخيار الرؤية 
والشرط على ما بيناه في البيوع أو هو مجرد حق» وهو أيضاً لا يورث بخلاف خيار 
العيب وخيار التعيين على ما عرف في موضعه؛ ولأن الشارع أوجبه للواهب والوارث 
ليس بواهب . 

قال رحمه اللّه: ( والعين العوض فإن قال: خذه عوض هبتك أو بدلها أو 
بمقابلتها فقبضه الواهب سقط الرجوع ) لما روينا ولآن ثبوت الرجوع في الهبة لخلل 
في مقصوده وقد زال الخلل فصار كما إذا وجد المشتري عيباً في المبيع ثم زال» ولا 
بد من ذكر الموهوب له أن المدفوع عوض عن الهبة بأن يقول: خذ هذا بدلا عنها أو 
بمقابلتها أو جزاءها أو ثوابها أو نحو ذلك مما ينبئ أنه عوض عنها لأن حق الرجوع 
ثابت له ولا يسقط إلا بعوض يرضى به هو ولا يتم ذلك بدون رضاه» ويشترط في 
العوض شرائط الهبة من القبض والإقرار/ لأنه ليس بعوض حقيقة وإنما هو تمليك 
مبتد ولهذا يجوز بأقل من الموهوب من جنسه في المقدرات. وشرط العوض أن لا 
. يكون بعض الموهوب حتى لو عوّضه بعض الموهوب عن البعض الباقي لم يجز لأن 
- حَقَكان ثابعاً في الكل» فإذا وصل إليه بعضه لا يسقط حقه في الباقي وفيه خلاف 
زفر هو يقول: أن الموهوب له ملك بالقبض فالتحق بسائر أملاكه وجوابه ما قلناء ولو 
وهب للواهب شيئاً ولم يذكر أنه عوض عنها كان هبة مبتدأه فلكل واحد منهما أن 
برج أ يده 

قال رحمه اللّه: (وصح من أجنبي) أي يجوز العوض من الأجنبي لأن 
الموهوب له لا يحصل له بهذا العوض شيء لم يكن سالما له من قبل فيصح من 
الأجنبي كما يصح منه كالخلع والصلح عن دم العمد بخلاف ما إذا كان فيه دخول 


ملك حيث لا يجوز من الأجنبي على ما بينا في الصلح. ثم الأجنبي هنا لا يرجع على ِ 


يدكر لزوم العقد) وعند زفر القول للموهوب له لأنه ينكر حق الواهب في الرجوع اه كاكي 
رحمه اللّه. ولو قال الموهوب له: بنيت أو صبغت الثوب وأنكر وهب فالقول للموهوب له 
اتفاقاً اه من خط قارئ الهداية رحمه اللّه. قوله: (ولهذا يجوز إلخ) سياتي هذا الفرع أيضاً 
في الصفحة الاتية من الشرح اه قوله: (وجوابه ما قلدا) أي وهو أن المقصود لا يحصل بهذا 
ر لأنا نعلم يقينا أنه بهبته ما قصد تحصيل درهم من تلك الدراهم» لأن ذلك كان 
سالماً له فعلم أن قصده العوض الآخر اه من خط قارئ الهداية. قوله: (ثم الأجنبي هنا لا 
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تتت كتاب الهبة - باب الرجوع في الهبة 
الموهوب له وإن كان بأمره لأنه لم يود عنه شيئاً واجباً عليه» لأن العوض ليس بواجب 
على الموهوب له بخلاف قضاء الدين حيث يرجع الأجنبي على المدين إذا قضى بأمره 
لآن الدين ثابيث قن مته وقد آمره أن يسقط مطالبعة :عه 'فيكون آمرا بان مله ها 
LA A EOS‏ كما لو انرو ان للك عر 

قال رحمه اللّه : (وإن استحق نصف الهبة رجع بنصف العوض) لأنه لم يدفع 
إليه إلا ليسلم له الموهوب كله فإذا فات بعضه رجع عليه بقدره كغيره من 
المعاوضات . 

قال رحمه اللّه: ( وبعكسه لا حتى يرد ما بقي ) أي إذا استحق بعكسه وهو ما 


يرجع على الموهوب له) أي إلا أن يضمن له الموهوب له صريحاً اه قوله: ( وإن كان بأمره) 
قال شمس الأئمة البيهقي في الكفاية: ولا يرجع على الموهوب له إلا إذا قال: عوض عني 
على أني ضامن اه إتقاني . قوله: (لا يرجع على الموهوب له إلخ) لأنه مخير بين أن يعوضه 
وبين أن يرد الهبة عليه فصار كما لو أمره بالتبرع على إنسان فتبرع لم يكن له حق الرجوع 
عليه كذلك هاهنا اه إتقانى . قوله: (بخلاف قضاء الدين) قال الإتقانى رحمه اللّه: بخلاف 
ما إذا أمره بقضاء الدين لأن قضاء ال هيه عن من العهدة بأمره ثبت 
له حق الرجوع» والفقه فيه أنه لما أمره بقضاء الدين صار مستقرضا ذلك القدر وموكلا إياه 
بالصرف إلى غيره» لأنا لو لم نجعله كذلك لم يتصور فراغ ذمته مما عليه لأن الذمة لا تفرغ 
إلا بالقضاءء ولا يقع الفعل قضاه إلا إذا انتقل في المؤدى إلى من عليه الدين أولا حتى إذا 
قبض رب الدين وجب للمديون عليه مثل ما له عليه فيلتقيان قصاصاء وهذا لا يحتاج إليه 
في الهبة لأنه لا دين على الموهوب له حتى يحتاج إلى فراغ ذمته بتقدير الاستقراض فافترقا 
من هذا الوجه اه ( فرع ) اعلم أن الاستحقاق ما أن وقع على الهبة أو على العوض وكل وجه 
على وجهين إما أن وقع على الجميع أو على النصف» فإن استحق جميع العوض كان 
للواهب أن يرجع فيما وهب لأن الهبة تبت بلا عوض فصار كأن لم يكن عوضه أصلاً وإن 
استحق جميع الهبة كان للموهوب أن يرجع بجميع العوض لعدم سلامة مقصوده من 
العوض وهو تأكد ملكه في الهبة هذا إذا كان بدل المستحق قائماً» فأما إذا كان هالكاً يفترق 
الجواب بين استحقاق العوض والهبة» فإن استحق العوض والهبة هالكة لا يرجع الموهوب له 
أصلاًء لأن هلاك الهبة مانع من الرجوع وإن استحق الهبة والعوض هالك يرجع على الواهب 
بقيمة العوض إن لم يكن له مثل وبمثله إن كان له مثل لأنه لم يسلم له مقصوده من العوض 
وهو تأكد ملكه في الهبة لأنه قال حين عوضه: هذا عوض هبتك أو بدل هبتك فصار 
کالواهب إ إذا نص على العرض حالة الهبة إلى هذا ك خواهر زاده وفي تقريره 
بسطء فأما إذا استحق النصف من أحدهما فإن استحق نصف الهبة كان للموهوب له أن 
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كتاب الهبة - باب الرجوع عن الهبة سس O OSO‏ ا ا ی 
إذا استحق نصف العوض لا يرجع بشيء حتى يرد ما بقي من العرض . وقال زفر رحمه 
الله : يرجع بنصف الهبة لأن كل واحد منهما عوض عن الآخر فكما يرجم اورت 
له بنصف العوض عند استحقاق نصف الهبة فكذا يرجع الواهب أيضا بنصف الهبة 
عند استحقاق نصف العوض لأنه حكم المعاوضة إذ هو يقتضي المساواة» ولنا أن 
العوض ليس ببدل عنه حة حقيقة بدليل أنه يجوز أن يعوّضه اقل من جنسه في المقدارت 
ولو كان معاوضة لما جاز للربا. يحققه أن الموهوب له مالك للهبة والإنسان لا يعطي 
بدل ملكه لغيره وإنما أعطاه ليسقط حقه في الرجوع وما بقي يصلح لإسقاط الرجوع»› 
ولهذا لو عوّضه هذا القدر من الابتداء سقط به حقه في الرجوع إلا أنه لم يرض بسقوط 
حقه إلا بسلامة كل العوض له» فإذا لم يسلم له كله كان له الخيار إن شاء رضي بما 
بقي من العوض وإن شاء رد الباقي عليه ورجع في الهبة كانه أعطاه هذا القدر في هذه 
الحالة» ولأن للعوض شبهين يشبه ابتداء الهبة من حيث أن الموهوب له متبرع فيه 
باختياره ويشبه لاحي حي وا ES‏ 
فجعلناه كالمعاوضات عند استحقاق كله حتى يرجع بالهبة أو بعضه حتى يثبت له 
لحر طلا ور حل تبس د e‏ عب لمان بعس 
قال رحمه اللّه: ( ولو عوّض النصف رجع بما لم يعوض ) يعني إذا عوضه عن 
نصف الموهوب كان له أن يرجع في النصف الآخر لأن حقه في الرجوع كان في 
الكل فإذا عوّضه عن بعضه امتنع الرجوع في حقه وبقي حقه في الباقي على ما كان . 
قال رحمه اللّه: ( والخاء خروج الهبة عن ملك الموهوب له) لأن الإخراج عن 
ملكه وتمليكه لغيره حصل بتسليط الواهب فلا يمكن من نقض ما تم من جهته؛ ولان 
تبدل / الملك كتبدل العين فصار كعين أخرى فلا يرجع فيها ولو وهب لمكاتب 


يرجع على الواهب بنصف العوض لأنه لم يسلم له مقصوده من العرض في هذا القدر وهذا 
باتفاق أصحابناء فأما إذا استحق نصف العوض من يد الواهب ففيه اختلاف قال علماؤنا 
الثلاثة : الواهب بالخيار إن شاء رد ما بقي من العوض ورجع بجميع الهبة وإن شاء أمسك ما 
بقي 0 00 أن يرجع على الموهوب بشيء» وقال زفر: يرجع على الموهوب له بنصف 
الهبة ويمسك ما بقي من العوض اه إتقاني. وكتب ما نصه: : وفي الأسرار بخلاف ما إذا 
کان لاش e‏ لأنها تتم بيعاً ومبادلة فيوزع البدل على المبدل» أما في 
مسالتنا فالسقوط حكم والعوض علة والحكم يثبت بالعلة ولا يتوزع على العلل وإن كثرت 
فلا يبطل شيء من الحكم بذهاب ما يصلح علة إذا بقي ما يصلح علة وبخلاف ما إذا استحق 
بعض الهبة لأن المعوض ما ملكه العوض إلا جزاء فيعتبر حكم المقابلة في حقه. أما الواهب 
فملك الهبة ابتداء من غير أن يقابله شيء فلم يعتبر معنى المقابلة وهذا جواب قياس زفر 
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| يتسس كتداب الهبة - باب الرجوع في الهبة 
غيره هبة ثم عجز المكاتب لم يرجع الواهب فيها عند محمد رحمه اللّه لأن هذه هبة 
للمكاتب حقيقة» ولهذا كان القبول إليه وثبت له الملك فيها فيتصرف فيها تصرف 
الملاك» وبالعجز انتقلت إلى مولاه فصار كانتقالها إلى أجنبي فبطل حق الرجوع وعند 
ابي يوسف رحمه اللّه له أن يرجع فيها لأن الهبة وقعت للمكاتب من وجه ولمولاه 
من وجه فبالعتق تصير ملكا له من كل وجه وبالعجز تصير ملكاً لمولاه من كل وجه 
ثم إذا عتق كان له أن يرجع فيها فكذا إذا عجز وكان اعتبار هذا الجانب أولى في 
المسألتين من اعتبار الجانب الآخر كيلا يلزم بالشك. 

قال رحمه اللّه: ( وببيع نصفها رجع في النصف كعدم بيع شيء) يعني إذا بيع 
نصف الهبة يرجع في النصف الباقي كأن لم يبع منها شيء فإنه لم يبع منها شيء كان 
له أن يرجع في النصف ويترك النصف لأن له حق الرجوع في الكل فله أن يستوفيه إن 
شاء وإن شاء استوفى نصفه وكذا له أن يترك الكل إن شاء وإن شاء ترك النصف فكذا 
إذا بيع نصفها له أن يأخذ نصفها الباقي لأن المانع لم يوجد إلا في النصف فيتقدر 
الامتناع بقدره بل أولى» لأنه لما جاز الرجوع في النصف مع إمكان الرجوع في الكل 
فأولى أن يجوز عند العجز. 

قال رحمه الله : ( والزاي الزوجية فلو وهب ثم نكح رجع وبالعكس لا) أي لو 
وهب لأجنبية ثم تزوجها يجوز له الرجوع في الهبة وبالعكس وهو ما إذا وهب لزوجته 
ثم أبانها ليس له الرجوع في الهبة. الأصل فيه أن الزوجية نظير القرابة حتى يجري 
التوارث بينهما بلا حاجب وترد شهادة كل واحد منهما للآخر فيكون المقصود في 
هبة كل واحد منهما للآخر الصلة والتوادٌ دون العوض كما في القرابة المحرمية وقد 
حصل فلا يرجع بعد حصول المقصود بخلاف الهبة للأجنبي» لأن المقصود في 
العوض على ما بينا فكان له الرجوع عند فواته ثم المعتبر في ذلك حالة الهبة فإن 
كانت أجنبية كان مقصوده العوض فثبت له الرجوع فيها فلا يسقط بالتزوّج» وإن 
كانت حليلة له كان مقصوده الصلة دون العوض وقد حصل فسقط الرجوع فلا يعود 
بالإيانة . 

قال رحمه اللّه: ( والقاف القرابة فلو وهب لذي رحم محرم منه لا يرجع فيها) 


رحمه الله تعالى اه كاكي . قوله: (إلا أنه) أي الموهوب له اه قوله: (لو وهب لأجنبيه ثم 
تزوجها إلخ) قال في الهداية: وكذلك ما وهب أحد الزوجين للآخرء قال الإتقاني: أي لا 
رجوع فيما وهب أحدهما لصاحبه لما روى محمد بن الحسن عن إبراهيم في كتاب 
الاثار قال: الزوج والمرأة بمنزلة القرابة أيهما وهب لصاحبه فليس له أن يرجع فيه اه قوله: 


كتاب الهبة - باب الرجوع عن الهبة 35 يم بتع اه م ج دم عي ا 584 
لقوله عليه الصلاة والسلام: «إذا كانت الهبة لذي رحم محرم لم يرجع فيها)('2) ولآن 
المقصود د منها صلة الرحم وقد حصلء وفي الرجوع قطيعة الرحم فلا يرجع فيها سواء 
كان مسلماً أو كافراً كالعتق بالملك» ولو وهب لعبد أخيه أو لأخيه وهو عبد لأجنبي 
رجع فيها عند أبي حنيفة رحمه اللّه» وقالا: لا يرجع في الأولى وفي الثانية يرجع لأن 
الملك يقع للمولى فكان المعتبر هو المولى . وله أن الهبة تقع للمولى من وجه وهو 
ملك الرقبة وللعبد من وجه وهو ملك اليدء ألا ترى أنه أحق به ما لم يفضل عن 
حاجته فباعتبار أحد الجانبين يلزم فيهما وباعتبار الجانب الآخر لا يلزم فيهما فلا يلزم 
بالشك ولان الصلة قاصرة فى حق كل واحد منهما لما ذكرنا من المعنى» والصلة 
الكاملة هي المانعة من الرجوع فلا تتعدّى إلى القاصرة ولو كانا جميعاً ذوي رحم 
محرم من الواهب ذكر الكرخي رحمه الله عن محمد رحمه الله أن قياس قول أبي 
حنيفة رحمه اللّه أن يرجع لأنه لم يكن لكل واحد منهما صلة كاملة؛ وقال 
الهندواني: ليس له أن يرجع/ في قولهم جميعا لأن الهبة لأيهما وقعت تمنع 
الرجوع. ولو وهب للمكاتب وهو ذو رحم محرم منه فإن عتق لا يرجع لأن الملك 
استقر له فيكون صلة في حقه من كل وجه باعتبار العقد وحكمه؛ وإن عجز فعند 
محمد رحمه الله لا يرجع لأن الكسب كان للمكاتب ثم انتقل إلى المولى عند 
العجز لما بينا في المكاتب الأجنبي وانتقال الملك يمنع الرجوع. وعند أبي يوسف 
رحمه الله يرجع لأنه بالعجز يظهر أن حقيقة الملك وقعت للمولى من وقت الهبة. 
ولو كان المكاتب أجنبيا ومولاه قريب الواهب فإن عتق المكاتب رجع لأن الملك 
وقع للأجنبي» وإن عجز فكذلك عند أبي حنيفة رحمه الله بناء على اختلافهم فيمن 
وهب لعبد أخيه على ما مر. 

قال رحمه اللّه: ( والهاء الهلاك) يعني هلاك العين الموهوبة فإنه مانع من 
الرجوع لتعذره بعد الهلاك إذ هو غير مضمون عليه. 

قال رحمه الله : ( فلو ادّعاه صدّق ) أي لو ادّعى الموهوب له هلاك الهبة يصق 
لأنه منكر لوجوب الرد عليه فأشبه المودع . 

قال رحمه اللّه: ( وإنما يصح الرجوع بتراضيهما أو بحكم الحاكم) لأن ملك 


(لقوله صلى الله عليه وسلم «إذا كانت الهبة» إلخ) رواه الحاكم والدارقطني اع قوله : (كالمعتق 
ا شح و د و سرج م 


.)١799( قاله بعض أهل العلم في الترمذي برقم‎ )١( 
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a 8‏ تتسد كناب الهبة - باب الرجوع في الهبة 
الموهوب له ثابت في العين فلا يخرج عن ملكه إلا بالرضا أو بالقضاءء ولأنه مختلف 
فيه بين العلماء وفي أصله وهي وفي عدم حصول مقصوده ووجوده خفاء لأنه يحتمل أن 
يكون غرضه العوض الدنيوي فيثبت له حق الرجوع ويحتمل أن يكون غرضه الثواب 
في الآخرة أو إظهار الجود والسماحة فلا يكون له الرجوع على هذا التقدير فلا بد من 
الفصل بالقضاء أو الرضا فما لم يقض القاضي أو يفسخاها بالتراضي ملك الموهوب 
له ثابت في العين حتى ينفذ تصرفه فيه من عتق وبيع وغير ذلك ولو كان بعد المرافعة 
ا ا ل ل ل ل ل 
القضاء قبل المنع لأنه أوان القبض كان غير مضمون عليه فلا ينقلب مضموناً 
بالاستمرار عليه» وإن منعه بعد القضاء ضمن لوجود التعدي منه» ثم إذا حصل 
الرجوع بالقضاء أو بالتراضي يكون فسخاً من الأصلء وقال زفر رحمه اللّه: الرجوع 
بالتراضي عقد جديد فيجعل بمنزلة الهبة المبتدأة لأن الملك عاد إليه بتراضيهما 
فأشبه الرد بالعيب» ولهذا لو رده في مرض موته برضاه يعتبر من ن الثلث . ولنا أن عقد 
الهبة انعقد موجباً حق الفسخ للواهب وهو بالفسخ يكون مستوفياً حقاً ثابتاً له بالعقد 
لأن العقد وقع غير لازم» فإذا رفع رجع إليه عين ملكه كالعارية فيكون فسخاً في حق 
الكل فلا يمكن أن يجعل هبة مبتدأة» ولهذا لا يشترط فيه قبض الواهب ويصح في 
الشائع بخلاف الرد بالعيب بعد القبض لأن حقه فيه في وصف السلامة لا في الفسخ» 
ولهذا لو زال العيب امتنع الرد لوصول حقه إليه لكن إذا لم يكن سليما فات رضاه 
مرجع بالعووض رياز مله فسخ الجا ضرورة امن غير ا ت في المسخ ود ثم 
يكن له حق في الفسخ لم يصر مستوفياً حقه فيكون ملكأ مبتدأ ضرورة؛ غير أنه إذا 
حكم القاضي بالردٌ عند عجزه عن تسليم حقه جعلناه فسخاً لعموم ولايته ولا كذلك 


التعرع ليست في خط الشارج وهو ثاببت:في لمن اه قوله في المتن : (أو بحكم الحكام) 
سي لك سات م ا ا 1 

له. وقال الشافعي وأحمد: : يجوز الرجوع بغير قضاء أو رضا لآنه خيار في فسخ عقد فلا 
يفتقر إلى القضاء أو الرضا كالفسخ بخيار الشرط اه كاكي . قوله: (ولأنه) أي الرجوع في 
(وفي أصله وهي) هكذا هو بخط الشارح رحمه الله وكتب على قوله وفي أصله وهي ما 
و هكذا وقع استعمال CE e‏ م ا ا 
انا الى كد ا دارا ا م ولو کان الرجوع هبة 
مبتدأة كما قال زفر ينبغي أن لا يصح وحيث صح علم أنه فسخ كذا في المبسوط اه قوله 


كتاب الهبة - باب الرجوع عن الهبة 9 OEE‏ مکی 1 ذ مسد ٩7‏ ۷ 
المتعاقدان لأنهما لا ولاية لهما إلا على أنفسهماء وإنما اعتبر رده في المرض من 
الثلث لأن حق الورثة تعلق بجميع ماله فلا يقدر أن يبطله باختياره وإن أبطله رد عليه 
كيفما كان استحسانا. وفى القياس أن لا يرد ذكره ابن سماعة . 

قال رحمه اللّه: (فإن تلفت الموهوبة واستحقها مستحق وضمن الموهوب له 
لو يه لأن الهبة / عقد تبرع وهو غير عامل له فلا يستحق 
السلامة ولا ي يغبت به الغرور بخلاف الوديعة لأن المودع عامل له وبخلاف المعاوضات 
لأن عقد المعاوضة a‏ د 0 لوصف | السلامة 

ل م ين 
وتبطل بالشيوع بيع انتهاء فترد بالعيب وخيار الرؤية وتؤخذ بالشفعة) وقال زفر 
والشافعي رحمهما اللّه: هو بيع ابتداء وانتهاء لأنهما أتيا بمعنى البيع وهو التمليك 
و ا ل ا E‏ 
نفسه إعتاق وهبة المنفعة بالعوض إجارة والإعارة بعوض إجارة . ولنا أنه اشتمل على 
جهتين فيجمع بينهما ما أمكن عملاً بالشبهين فيكون ابتداؤه معتبراً بلفظه فتجري 
E‏ ل 

عرو يليك في الخال ترما NG‏ فيدعر إعلال 2 ابعل به دن 
0 فيعتبر ابتداژه بلفظه حتى يشتر اليس ويبطل بالشيوع فيما يحتمل 
اا اع بر انتهاوّه بمعناه حتى ينفذ من 
الثلث بعد الدين» لأن الألفاظ لا يجوز إلغاؤها مع إمكان العمل بها وقد أمكن فيما 
نحن فيه؛ لا تنافي بين حكميهما لأن حكم البيع قد يكون مايا باشتراظ الحا 
لأحدهما وفي البيع الفاسد فيكون موافقاً لحكم الهبة من حيث تأخيره إلى القبض» 
٠‏ والهبة قد تكون لازمة بانقطاع الرجوع بما ذكرنا من الموانع للرجوع بخلاف المسائل 
المستشهد بها فإِن العمل فيها بالمعنيين غير ممكن للتضاد بين الحكمين فتعين 
إلغاء اللفظ والعمل بالمعنى» ولو وهب الأب مال ابنه الصغير بشرط العوض لم يجز 
بماله. وقال محمد رحمه اللّه: يجوز لأنه بيع انتهاء على ما بينا. 


eS‏ فإذا كان ثمة 


3م ب/٣]‏ 


الدع ص عسي عاب ا اب ار جرع ف اا 

( فصل ) قال رحمه اللّه : ( ومن وهب أمة إلا حملها أو على أن يردها عليه أو يعتقها 
أو يستولدها أو دارأ على أن يرد عليه شيئا منها أو يعرّضه شيئاً منها صحت الهبة وبطل 
الاستفناء والشرط) لأن الهبة لا تبطل بالشروط الفاسدة» آلا ترى أنه عليه الصلاة 
والسلام أجاز العمري وأبطل الشرط وهذه كلها شروط فاسدة أما في غير استثناء 


بينهما وقد أمكن الجمع بينهما اه ( فصل ) مسائل هذا الفصل بمنزلة مسائل شتى تذ 

في آخر الكتب فلأجل هذا ذكرها في آخر كتاب الهبة في فصل على حدة اه إتقاني . قوله: 
(ومن وهب أمة الخ صحت الهبة وبطل الاستشداء) قال الإتقاني : والأصل فيه أن ما يجوز إيراد 
العقد عليه بانفراده جاز استثناؤه وما لا فلا. ثم الحمل لا يجوز هبته لاحتمال فيه فلم يجز 
استشناؤه وقد مر الأصل في أول كتاب البيوع عند قوله: ولا يجوز أن يبيع ثمرة ويستثني 
۰ منها أرطالاً معلومة ومر في باب البيع الفاسد أيضاً عند قوله : : ومن اشترى جارية إلا حملها 
فسد البيع فإذا كان كذلك كان الاستثناء شرطاً فاسداً فبطل الشرط وصحت الهبة لأن الهبة 
لا تبطل بالشروط الفاسدة بدليل أن النبي صلى الله عليه وسلم أبطل شرط المعمر وجوز 
الهبة وإنما لم تجز هبة ما في البطن لأن محل الهبة مال قائم مملوك للواهب وقت العقد 
وفي قيام الولد وماليته شك وقت الهبة لاحتمال الانتفاخ من الريح واحتمال كون الجنين 
ميتاً فوقع الشك في الوجود والمالية فلا يكون محلاً للهبة بالشك بخلاف الوصية بما في 
البطن أو الخلع عليه فإنه يجوز إذا ولدت لأقل من ستة أشهر لأن الوصية بالمعدوم من كل 
وجه جائزة كما إذا أوصى بما يثمر نخيله العام والخلع يجوز إضافته إلى المعدوم كما إذا 
قالت : خالعني على ما في يدي وليس في يدها شيء ويجوز إضافته إلى ما ليس بمال أيضاً 
كالميتة وعجر والشعزن إلا اه رقم مجان وإذا جاز إضافته إلى المعدوم وإلى ما ليس بمال 
يتعين فكذا إذا وقع الشك في وجود المحل وماليته وقت العقد كالبيع» ثم لما في البطن 
في العقد على ما قال في باب المصراة من شرح الطحاوي مراتب ثلاثة في وجه العقد فاسد 
والاستثناء فاسد» وفى وجه العقد جائز والاستثناء فاسد وفى وجه العقد جائز والاستثناء 
جائز أما الوجه اللي نيه العقد فاسد والاستثناء فاسد فهو 5 والإجارة والكتابة والرهن 
لآن هذه العقود تبطلها الشروط الفاسدة وأما الوجه الذي يجوز فيه العقد ويبطل الاستثناء 
فالهبة والصدقة والنكاح والخلع والصلح عن دم العمد لآن هذه العقود لا تبطلها الشروط 
الفاسدة فيصح العقد ويبطل الاستثناء ويدخل في العقد الأم والولد جميعاء وكذلك العتق 
إذا أعتق الجارية واستثنى ما في بطنها صح العتق ولم يصح الاستشناءء وأما الوجه ا 
يجوز كلاهما الوصية إذا أوصى لرجل بجارية واستشنى ما في بطنها فإنه لا يصح لأن الوصية 

أخت الميراث» وقد جعل الجارية وصية وما في بطنها ميراثاً والميراث يجري فيما في 
البطن وليس هذا. كما إذا أوصى لرجل بجارية واستثنى خدمتها أو غلتها للورثة فالوصية 
صحيحة والاستثناء باطل لأن الخدمة والغلة لا يجري فيهما الميراث دون الأصل ألا ترى أنه 


كتاب الهبة - باب الر جوع عن الهبة سم سس سس م سي 
الحمل فظاهرء وأما في استثناء الحمل فلآن الاستثناء تصرف لفظي لا يعمل إلا فيما 
تناوله اللفظ والحمل لم يدخل تحت اللفظ وإنما هو وصف للجارية فكان تبعاً لها 
فلا يصح استثناؤه على ما بينا في الإقرار فانقلب شرطاً فاسداً وهو لا يؤثر في الهبة 
فيصح ويدخل الحمل تبعا لهاء وهذا هو الحكم في كل معاوضة مال بغير مال 
کالنکاح والخلع والصلح عن دم العمد بخلاف المعاوضات المالية لأنه عليه الصلاة 
والسلام نهى عن بيع وشرط» ولأن الملك في الهبة معلق بفعل حسي وهو القبض 
والشروط تفسد الحكمي لا الحسي بل الشروط نفسها تبطل / ولو أعتق ما في بطنها 
ثم وهبها جازت الهبة في الأم لأن الجنين غير مملوك له واشتغال بطنها به لا يوجب 


لو أوصى بخدمتها وغلتها لإنسان ثم مات الموصى له بعدما صحت الوصية فإنهما يعودان 
إلى ورثة الموصي فلا تكون الخدمة والغلة موروثة عن الموصي له ولو أوصى بما في بطن 
جاريته لإنسان والمسألة بحالها فإن الولد يكون موروثا عن الموصي له وإذا أوصى برقبتها 
لإنسان وبما فى بطنها لآخر فمات الموصى له بالولد عاد الملك إلى وارثه ولو أوصى برقبتها 
لإنسان وبغلتها وخدمتها لآخر فمات الموصى له بالغلة عاد الملك إلى صاحب الرقبة دون 
ورثة الموصى له بالغلة والخدمة» وكذلك لو أن الموصى له بالغلة والخدمة مات قبل موت 
الموصي أورد وصيته وقد أوصى الموصي برقبتها لآخر فإن الغلة والخدمة تعود إلى الموصى 
له بالرقبة ولا تكون لورثة الموصى له» ومثله لو أن الموصى له بالولد مات قبل موت الموصي 
أو رد الوصية لم يعد إلى الموصى له بالرقبة ولكن يعود إلى ورثة الموصي فلذلك افترقا فلو 
أوقع العقود على ما في البطن أما عقد البيع فلا يجوز وكذلك الكتابة عليه وإن قبلت الأم 


باطلة ويجب مهر المثل» ولو صالح عن القصاص على ما في البطن فإن الصلح صحيح ويبطل . 


القصاص والتسمية فاسدة ويكون للولي على القاتل الدية لأن هذه العقود تصح على ما هو 
مال والولد ليس بمال ما دام ف في البطن ولو أنه أعتق ما في البطن فإنه يصح إذا علم أنه كان 
موجوداً في البطن وقت العتق وإنما يعلم وجوده إذا جاءت به لأقل من ستة أشهر من وقت 
العتق» فإن جاءت به لستة أشهر فصاعداً لم يعتق لأنه لم يعلم وجوده وقت العتق فلا يعتق 
بالشك إلا إذا كانت الأمة في عدة زوج فإنه يحكم بوجود الولد إلى سنتين من وقت العلوق 
في حق ثبوت النسب فكذلك في حق العتاق» وإنما جاز عتق ما في البطن لأن العتق ينافي 
الرق وما في البطن موقوف وكذلك الوصية بما في البطن تصح إذا علم وجوده في البطن 
وقت الوصية لأن الوصية أخت الميراث والميراث يجري فيما في البطن كذلك الوصية» ولو 
خالع امرأته على ما في بطن جاريتها فالخلع واقع وللزوج الولد إذا كان موجوداً في البطن 
وقت الخلع» وإن لم يكن موجوداً كما إذا جاءت به لستة أشهر فصاعداً فلا سبيل للزوج 
على ما في البطن ولكنه ينظر إن قالت : اخلعني على ما في بطن جاريتي ولم تقل: من ولد 


[r/f AY] 


aT‏ تتت كناب الهبة - باب الرجوع في الهبة 
الفساد كما إذا وهب أرضه وفيها ابنه بخلاف ما إذا دبر الحمل ثم وهبها حيث لا تجوز 
الهبة لأن ملكه فيه باق ولا يمكن إدخاله في الهبة لأن المدبر لا يقبل النقل من ملك 
إلى ملك ولا يمكن تصحيح الهبة في الأم بدونه لأنها مشغولة به فصار نظير هبة 
النخل بدون الثمر أو الجوالق بدون الدقيق من حيث أن كل واحد منها يمنع القبض 
بخلاف البيع حيث لا يجوز في الفصول كلها فصل الاستثناء والعتق والتدبير 
وبخلاف الوصية حيث تجوز في الأمٌ دون الحمل وفي الحمل دون الأم لأن بابها أوسع 
على ما بينا في البيوع . وقوله على أن يعرّضه شيئاً منها فيه إشكال فإنه إن أراد به الهبة 
بشرط العوض فهي والشرط جائزان فلا يستقيم قوله: بطل الشرطء وإن أراد به أن 
SS a E E‏ : على أن يرد 
EE SER‏ 
أذيت إلي نصفه فلك نصفه أو أنت بريءمن النصف الباقي فهو باطل) لأن تمليك 
ال كيه مي مقاط و اف إنقاط هه اك لان لین مال م 
وجه بالنظر إلى المال حتى تجب فيه الزكاة ويصح شراؤٌه به من المدين ووصف من 
وجه بالنظر إلى الحال حتى لو حلف أنه لا مال له وله ديون على الناس لا يحنث . . ومن 
وجه أنه مال كان تملیکا فيرتد بالرد ومن وجه أنه وصف كان إسقاطاً فلا يتوقف 
على القبول والتعليق بالشروط يختص بالإسقاطات المحضة التي يحلف بها كالطلاق 
والعتاق وهذا تمليك من وجه فلا يجوز تعليقه بالشرط فبطل بخلاف قوله أنت بريء 
من النصف على أن تؤدي إلي النصف لأنه تقييد وليس بتعليق على ما بينا في الصلح . 


فلا شيء له عليهاء ولو قالت: مَن الولد فإنه يرجع عليها بما ساق إليها من المهر لأنها غرت 
الزوج حين قالت: من ولدء وإذا لم تقل: من ولد لم تغره وهذا كما قلنا في المرأة إذا قالت 
لزوجها: اخلعني على ما في يدي أو على ما في صندوقي هذا من شيء أو لم تذكر شيعا 
فإن كان فيه شيء فللزوج» وإن لم يكن فيه شيء فلا يرجع الزوج عليها بشيء لأنها لم تغره 
حيث لم تسم له مالأء فأما إذا قالت : اخلعني على ما في صندوقي هذا من متاع فإن كان 
فيه شيء من متاع فهو له وإن لم يكن يرجع عليها بما ساق لها من المهر كذا في شرح 
الطحاوي اه إتقاني . قوله: ( كما إذا وهب أرضه وفيها ابنه) قال في النهاية : وصار هذا كما لو 
معت أرضا ونيها ادن ا ات راق ما إلى الموهوب له تمت الهبة فهذا مثله اه قوله: 
(فيه إشكال) قال قارىئ الهداية ومن خطه نقلت قلت : لا إشكال لأنه أراد لا فرق بين 
العبارتين في أن كل واحد منهما لا يفسد أي سواء عبر بهذا أو بهذا اه قوله: (فهو تكرار 
محض) قال الرازي رحمه اللّه: لا تكرار فيه لأن الأول هبة بشرط الفسخ لأن الرد دليل 


كتاب الهبة - باب الرجوع عن الهبة 000000 0 06007000009090 

قال رحمه اللّه: (وصح العمري للمعمر له حال حياته ولورثته بعد موته وهي 
أن يجعل داره له عمره فإذا مات ترد عليه لا الرقبي أي إن مت قبلك فهي لك ) وهذا 

تفسير الرقبي أي يقول ذلك له لما روي عن زيد بن ثابت أنه عليه الصلاة والسلام 
قال: ومن أعمر عمرى فهي لمعمره محياه ومماته لا ترقبوا من أرقب شيئاً فهو سبيل 
الميراث ٠")‏ رواه أحمد وأبو داود والنسائى» وفى لفظ « جعل الرقبى للذي أرقبها)(') 
رواه أحمد والنسائى» ولأن معنى الى هو اليك فی فل وا 
عرق إا مات ارخ آله سح اميت رمل ارط اا إن ال لا تيطل 
بالشروط الفاسدة ويبطل الشرط. ومعنى الرقبي أن يملكها له بعد موته فيكون 
تک تاا إلى زمان وهو من الارتقاب وهو الانتظار كأنه عار مر ف يصح 
لعدم التمليك في الحال؛ وقال أبو يوسف رحمه اللّه: تصح الرقبي أيضاً بناء على أنها 
تمليك للحال واشتراط للاسترداد بعد موته عنده كالعمري كأن الواهب ينتظر موت 
الموهوب له» وقد روى ابن عباس أنه عليه الصلاة والسلام قال: «العمري جائزة لمن 
أعمرها والرقبي جائزة لمن أرقبها)" رواه أحمد والنسائي فحاصله أنه متى وجد 
التمليك في الحال واءا شتراط الرد في المآل يجوز بالإجماع لما بينا أن الهبة لا تبطل 
بالشرط بل الشرط يبطل؛ ومتى كان التمليك مضافاً إلى زمان في المستقبل لا يجوز 
بالإجماع فكان الخلاف بينهم مبنياً على : تفسير الرقبي فمن قال : ات فا في 
الحال أجازه ومن قال: أنه / مضاف لم يجزه وليس باختلاف حقيقة» ومثل هذا تقدم 
في نكاح الصابئات وفي فساد الصوم بالإفطار في الإحليل وفي وجوب الدم إذا غسل 
المحرم رأسه بالخطمي وبلبس الثوب المصبوغ بعصفرء فإذا لم يكن بينهم خلاف 
في الحقيقة واللفظ صالح للمعنيين أمكن التوفيق بين الأخبار فيما ورد من النهي عن 
الرقبي محمول على أن المراد به إبطال شرط الجاهلية وهو الاسترداد بعد موت 
الموهوب له وما جاء فيه من الإطلاق محمول على أنه جائز والشرط باطل» ومثله جاء 


الرجوع والثاني هبة شيء بشرط أن يكون شيء منه عوضاً عن نفسه اه قوله: (فما ورد 
من النهي عن الرقبي إلخ) الرقبي قد تكون من الأقارب وقد تكون من الترقيب فحيث 
قال: أجاز الرقبي يعني إذا كان من الأقارب بأن يقول: أرقبت داري لك وحيث قال: رد 
الرقبي يعني إذا كان من الترقيب وهو أن يقول: أراقب موتك وتراقب موتي فإن مت أنا 


)١١‏ أخرجه النسائي في العمرى (۳۷۲۳)» وأبو داود في البيوع ١9ه7555),‏ وأحمد في مسنده 
.)5١١54(‏ 

)20 أخرجه النسائي ف في الرقبى ( ۷ )) وأحمد في مسنده .)7١1١175(‏ 

.)705/( )؛ وأبو داود في البيرع‎ ٠١١۱ ( أخرجه الترمذي في الأحکام‎ 2١ 


الم ب/2] 


ا مسسسسسسس سس سس سس سسسب كناب الهبة - باب الرجوع في الهبة 


النهي عن العمري أيضاً وهو ما روي عن ابن عمر رضي الله عنهما أنه عليه صلاة 
والسلام قال: «لا تعمروا ولا قا تمن اغ نينا أو أرقبه فهو له حياته اسع 
رواه أحمد والنسائي وقال عليه الصلاة والسلام : « العمري جائزة لأهلها والرقبي جائزة 
لأهلها)('2 رواه أبو داود والترمذي والنسائي وفيهما أخبار كثيرة بعضها يمنعهما 
وبعضها يجيزهما بالحمل على ما حملناه حصل التوفيق فلا معارضة . 

قال رحمه اللّه: ( والصدقة كالهبة لا تصح إلا بالقبض ولا في مشاع يحتمل 
القسمة ) لأنه تبرع كالهبة ويلزم فيها ما يلزم في الهبة فامتنعت بدون القبض كالهبة. 

قال رحمه اللّه: (ولا رجوع فيها) أي في الصدقة لأن المقصود فيها هو الثواب 
دون العوض» قال في النهاية: لا رجوع في الصدقة على الغني كما لا رجوع في 
الصدقة على الفقير ثم قال من أصحابنا من قال: الصدقة على الغني والهبة سواء لأنه 
يقصد به العوض دون الثواب» ألا ترى أنه في حق الفقير جعلت الصدقة والهبة سواء 
فيما هو المقصود ثم له أن يرجع في الهبة فكذا في الصدقة» ثم قال: ولكنا نقول في 
شكال لايرل على الال EE SN‏ اولي ود اه ال 
المتملك ثم التصدق على الغني يكو قربة نک به :افوا وقد يكون: مالكا 
للنصاب 1 عيال كثير والناس يتصدقون على مثل هذا لنيل الثواب» ألا ترى أنه عند 
اشتباه الحال DC E‏ فكذا عند العلم 
بحاله لا يغبت له حق الرجوع عليه هكذا كه فى الدياية معزي ل 
00 التصدق على غنيين ينافي هذا لأنهم هناك لم يعتبروا فيه وني 
الهبة إلا حال المتملك حتى أجازوهما لفقيرين ومنعوهما لغنيين على الصحيح. وهو 
المذكور في الجامع الصغير على ما بينا من قبل فقياسه أن يملك الرجوع في الصدقة 
على الغني ولا يملك الرجوع في الهبة على الفقير واللّه أعلم بالصواب . 


فهى لك» وإن مت أنت فهى لى فيكون هنا تعليق التمليك بالخطر وهو موت المملك قبله 
وذلك باطل» ثم لما احتمل المعنيين جميعاً والملك لذي اليد فيها يقيناً فلا نزيله بالشك 
وإنما يكون قوله: داري لك تمليكاً إذا لم يفسر هذه الإضافة بشيء» أما إذا فسرها بقوله: 
رقبي أو حبيس تبين.أنه ليس بتمليك كما لو قال: داري لك سكنى يكون عارية وهذالأن 
الك الم إلا فة مير الك لاك اتيم ارط ادر يي 


(۱) أخرجه النسائي في العمرى .)۳۷۳١(‏ 
(۲) أخرجه الترمذي في الأحكام ( ۱۳١۱١‏ )» وأبو داود في البيوع .)٠٠١۸(‏ 


بعوض بخلاف النكاح فإنه ليس بتمليك وإنما هو استباحة المنافع بعوض هذا في 
الشرع» وفي اللغة : الإجارة فعالة من أجر يأجر من بابي طلب وضرب فهو آجَرَ وذاك 
مأجور أي الإجارة للأجرة وهي ما أعطي من كراء الأجير وقد أجره إذا أعطاه 
أجرته » والأجر ما ي يستحق على عمل الخير ولهذا يدعى به يقال : أجرك الله وأعظم 
الله أجرك› وفي کتاب العين آجرت مملوكي أو جره إيجا ا را فهو مؤجر» وفي الأساس 
آجرني داره فاستأجرتها وهو مؤجر ولا تقل: مؤاجر فإنه خطأ وقبيح قال: ولیس آجر ۸1 /' 
هذا/ فاعل بل هو أفعل وهي جائزة بإجماع الأمة وقال الله تعالى حكاية عن شعيب 
عليه الصلاة والسلام: «9إني أريد أن أنكحك إحدى ابنتي هاتين على أن تأجرني 
ثماني حجج # [ القصص :717 ] وشريعة من قبلنا شريعة لنا ما لم يظهر النسخ لا سيما 
إذا قص لنا لا على وجه الإنكار» وقال عليه الصلاة والسلام: « من استأجر أجيرا فليعلمه 
أجره) (')» وشرطها أن تكون الأجرة والمنفعة معلومتين لأن جهالتهما تفضى إلى 
المنازعة. وركنها الإيجاب والقبول. وحكمها وقوع الملك في البدلين ساعة فساعة 


قدم الهبة على الإجارة لأنها تمليك العين والعين مقدم على المنفعة ولأن فيها عدم 
العورض والعدم مقدم على الوجود ووصله بفصل الصدقة لأنهما يقعان لازمين اه إتقاني. 
قوله: (وإنما هو استباحة المنافع إلخ) قال الإتقاني: وينبغي أن يقال: عقد على منفعة معلومة 
بعوض معلوم إلى مدة معلومة حتى يخرج النكاح لأن التوقيت يبطله أو يقال: عقد على 
منفعة معلومة لا لاستباحة البضع بعوض معلوم؛ وقال الإمام الإسبيجابي في شرح الطحاوي: 
التمليك على ضربين تمليك منفعة وتمليك عين» وكل وجه على وجهين إما أن يكون 
ببدل أو غير بدل فتمليك العين ببدل هو البيع» وتمليك العين بغير بدل هي الهبة والصدقة 
رالرضية توما اكه :ذلك راما صمليك اله دن ف الا ركت او يلل 
هن العازية: قوله: رقا خطا وقبيخ) انا تخطاؤه فا من باب اقعل ا من باب فاغل» راما 


.)١7١/5( أخرجه البيهقي في سننه الكبرى‎ )١( 


و الع ف ا ا ”كعات الاجارة 
إلى ما سيوجد إلا أنها أجيزت للضرورة لشدة الحاجة إليها وهي تنعقد ساعة فساعة على 
حسب حدوث المنافع والعين المستأجرة أقيمت مقام الجنفعة في جى إضافة العقد إليها 
ليرتبط الإيجاب بالقبول فعمله يظهر في المنفعة ملكا واستحقاقاً حال وجودها وهذا 
كالمسلم قيه فن الذمة العي هي محل المسلم فيه اقبت مقام المعقوذ عليه في حق 
جواز الل وقال الشافعي رحمه اللّه: : تجعلٍ المنافع المعدومة موجودة 


ا ر 


ضرورة 0 لأن العقد يستدعي ی ينعقد فيه إِذْ E‏ 
قد لزم واللزوم وصف يثبت بالعقد فحكمنا بوجود المحل لينعقد العقد فيه فأنزلنا 
إليه للحكم» وإنما اشترط وجود المحل عند الارتباط لأن الانعقاد لأجل الحكم فلا 
e‏ 
ذهب إليه e‏ لأنه oe‏ بدليل شرعي» وما ذهب إليه قلب الحقائق 
لأن المنافع معدومة حقيقة والمنفعة لا يتصور وجودها في لحظة فلا يمكن جعلها 
موجودة حكماً لأن الشرع لا يرد بتقدير المستحيل؛ ولهذ لو أضاف العقد إلى المنفعة لا 
يجوز ولو أضافه إلى العين جاز بالإجماع ولأن ما قلناه ليس فيه إلا إقامة السبب مقام 
المسبب وهو أمر شائع شرعاً كإقامة السفر مقام المشقة ونحوه فكان أولى . 

قال رحمه اللّه: (وما صح ثمناً صح أجرة) لأن الأجرة ثمن المنفعة فتعتبر 
بشمن المبيع ثم إن كانت الأجرة عيناً جاز كل عين أن يكون أجرة كما جاز أن يكون 


قبحه فإنه يل ني مرضع القيخ اه قوله روعي تعفد باعة قاع على اص خدوت 
المنافع) أي لأن المنفعة لا تصلح محلاً للإضافة لأنها وة ادي في مارو البشر اه 
بزدوي في الاستعارة وكتب ما نصه لو قال : آجرتك منافع هذه الدار شهراً بكذا لم يجز لأن 
العقد يرد على العين ثم ينتقل إلى المنفعة على حسب حدوثها شيعا شيعا اه شرح مغنى 
في باب حكم الواجب بالأمر. قوله: (أقيمت مقام المنفعة في حق إضافة العقد) أي لا في حق 

الملك لأن الملك يتاخر إلى حدوث المنفعة فعلى حسب حدوث المنافع تنعقد ساعة 
فساعة» وعند الشافعى حالة الانعقاد. قوله: (ولهذا لو أضاف العقد إلى المنفعة لا يجوز) قال 
الولوالجي : الإجارة إذا أضيفت إلى منفعة الدار تصح فإنه نص في هبة الشيخ الإمام الأجل 
الزاهد خواهر زاده إذا قال: وهبتك منفعة هذه الدار كل شهر بدرهم يكون إجارة فهذا أولى 
اه انظر الحاشية التي قبل هذه بقوله ناقلا عن شرح المغني اه وهذا الفرع ذكره الولوالجي 


كتاب الإجار 8 سس بب00000000 ة 1 2 2 1 1 1 اا 
بدلا في البيع؛ وإن كان موصوفاً في الذمة يجوز أيضاً كل ما جاز أن يكون ثمناً أو 
مبيعاً في الذمة كالمقدارت والمذروعات وما لا فلا. ولا فرق بينهما فيه وقوله: ما 
صح ثمناً صح أجرة يقتضي ذلك ولا ينافي العكس حتى صح أجرة ما لا يصح ثمنا 
أيضاً كالمنفعة فإنها لا تصلح ثمناً وتصلح أجرة إذا كانت مختلفة الجنس كاستعجار 
سكنى الدار بزراعة الأرض وإن اتحد جنسهما لا يجوز كاستغجار الدار للسكنى 
بالسكنى وكاستئجار الأرض» للزراعة بزراعة أرض أخرى لأن المنافع معدومة فيكون 
بيعا بالنسيئة على ما قالوا/ فلا يجوز ذلك فى الجنس المتحد لأنه يكون كبيع 
القوهي بالقوهي نسيعة بخلاف مختلفي الجدس على ما قالوا. 

قال رمه الله (والمتفعة:تعل بيان المذة كالسكتى والززاغة قيمع بعلن 
مدة معلومة أي مدة كانت ) ومنه الأجير الواحد أن المدة إذا كانت معلومة كانت 
المنفعة معلومة فيجوز طالت المدة أو قصرت تأخرت بأن كانت مضافة أو تقدمت 
بأن كانت متصلة بوقت العقد ولا معنى لقول الشافعي فيه فإنه يقدره بسنة في رواية 
ولا يجوز أكثر منها لأن جوازها كان للضرورة ولا ضرورة إلى أكثر منها. وفي رواية 
يقدره بثلاثين سنة ولا يجوز أكثر منها لأنه قلما يستعمل بالأجرة أكثر من ذلك وفي 
رواية تجوز ابد لآن بيع المناقم كب الاغيان مجان نويد قلناء حل ذلك باضل لان 
المجوز لها كونها معلومة ولا معنى لمنعه بعد أن صارت معلومة» ألا ترى إلى قوله 
تعالى حكاية عن شعيب عليه الصلاة والسلام: إني أريد أن أنكحك إحدى ابنتي 
هاتين عى أن تأجرني ثماني حجج # [القصص: ۲۷]» فأجاز أكثر من سنة ولأن 
المنافع لا تكون معلومة إلا بضرب المدة لها فلا تجوز إلا مؤجلة بخلاف بيع الأعيان 
فإنها معلومة بدونه ومن شرطها التأبيد أيضاً حتى لو ضرب له أجلاً فسد البيع؛ » وقال 
بعضهم : لا يجوز أن يضرب لها أجلاً لا يعيش إليه مله عادة لأن الغالب كالمتحقق في 
حق الأحكام حتى يحكم بموت المفقود عند موت أقرانه فصار كالتأبيد معنى فلا 
يجوز لما عرف أن التأبيد يبطلها وبه كان يقضي القاضي أبو عصمة العامري» وبعضهم 
جوز ذلك والخصاف منهم لأن الخيرة في هذا الكلام للمتعاقدين وإنه يقتضي 
التوقيت ولا يقتضي تعيين الوقت. 

قال رحمه الله : (ولا يزاد في الأوقاف على ثلاث سنين) أي لا يجوز أن تزاد 
في الفصل الأول من كتاب الإجارة اه قوله في المتن: (والمنفعة إلخ) لما ذكر قبل هذا أن 


الإجارة بيع منفعة معلومة واقتضى هذا أن الإجارة لا تصح حتى تكون المنافع معلومة. 
شرع يذكر كيف تعلم المنافع فقال: والمنفعة إلخ اه قوله: (لأن الغالب كالمتحقق إلخ) قال 


A۸]‏ بپ[ 


[Y/f م‎ 


0 سی مرم عمد ممح مرم یمر یہد ییحی رمک بعس د سدم و ممم یمد یی نمیم مح ریدم ومح يخص بحص عا فيل كتاب الإجارا‎ ۸ ٠ 
مدة الإجارة في الأوقاف على ثلاث سنين خوفاً من دعوى المستاجر أنه ملكه إذا‎ 
تطاولت المدة. وذكر بعضهم الحيلة في جواز الزيادة على ثلاث سنين أن يعتمد‎ 
عقوداً كل عقد على سنة ويكتب في الكتاب أن فلان بن فلان استأجر الوقف كذا‎ 
وكذا سنة بكذا وكذا عقدا في كل عقد سنة. وذكر صدر الإسلام أن الحيلة فيه أن يرفع‎ 
إلى الحاكم حتى يجيزه وكان الصدر الشهيد رحمه الله يفتي بالجواز في ثلاث سنين‎ 
في الضياع إلا إذا كانت المصلحة في المنع» وفي غير الضياع كان يفتي بعدم الجواز‎ 
فيما زاد على سنة واحدة إلا إذا كانت المصلحة في الجواز هذا إذا لم ينص الواقف‎ 
على مدّة الإجارة» فإن اشترط لذلك شيعا من المدّة فهو على ما شرط طال أو قصر لأن‎ 

قال رحمه الله: (أو بالتسمية كالاستئجار على صبغ"الثوب وخياطته) أي 
المنفعة تعلم بالتسمية كما فيما ذكره من الصبغ والخياطة ومنه استعجار الدابة 
للحمل أو للركوب لأنه إذا بين المصبوغ والصبغ وقدر ما يصبغ به وجنسه وجنس 
المنفعة معلومة بلا شبهة فصح العقد ومن هذا النوع الإجارة على العمل كاستئجار 
القصار ونحوه. 

قال رحمه اللّه: ( أو بالإشارة كالاستعجار على نقل هذا الطعام إلى كذا) أي 
تكون المنفعة معلومة بالإشارة كما ذكره من نقل الطعام لأنه إذا علم المنقول 
والمكان المنقول إليه صارت المنفعة معلومة وهذا النوع هو قريب من النوع الأول . 

قال رحمه الله : (والأجرة / لا تملك بالعقد بل بالتعجيل أو بشرطه ا 
أو بالتمكن منه ) أي لا تملك الأجرة بنفس العقد سواء كانت الأجرة ڪينا أو دين 


الولوالجي أي قال في الفصل الأول : ولو استاجر مائتي سنة بكذا فهو فاسد لأنا نعلم أنه لا 

يعيش إلى تلك المدة فيقع بعضه في حالة الحياة وبعضه بعد الوفاة اه قوله: (خوفا من 
دعوى المستاجو) الذي بخط الشارح المستاجرين اه قوله : (بكذا ركذا عقد في كل عقد إلخ) 
فيكون العقد الأوّل لازماً والثاني غير لازم لأنه مضاف اه قوله في المتن : (أو بالتسمية) يعني 
المنفعة تارة ة تعلم ببيان المدة كما تقدم» وتارة تصير معلومة بمجرد التسمية بدون ذكر 
المدة اه قوله: (لأنه إذا بين المصبوغ) أي الثوب الذي يصبغ اه قوله : (والصبغ) أحمر أو 
نحوه اه قوله: (وقدر ما يصبغ به) أي إذا كان مما يختلف اه إتقاني . قوله: (والمسافة) 
يتعلق بالحمل والركوب جميعاً اه إتقاني . قوله في المتن: (والأجرة لا تملك بالعقد) قال في 
الهداية: الاجرة لا تجب بالعقد وتستحق بإحدى معان ثلاث إما بشرط التعجيل أو 
بالتعجيل من غير شرط أو باستيفاء المعقود عليه اه قوله لا تجب بالعقد أي لا يجب 


۸١ 


وإنما تملك بالتعجيل أو بشرط التعجيل أو باستيفاء المعقود عليه وهي المنفعة أو 
بالتمكن من استيفائه بتسليم العين المستاجرة فى المدّة. وقال الشافعي رحمه اللّه: 
تملك بنفس العقد ويجب تسليمها عند تسليم العين المستأجرة لأنها عقد معاوضة 
فيئبت الملك فى البدلين بنفس العقد وهذا مبني على أصله أن المنقعة المعدومة 


أداؤها وتسليمها بمجرد العقد» أما نفس الوجوب فثابت بنقس العقد اه قوله في المتن: (أو 
بالتمكن إلخ) قال الإتقاني : ولكن إذا كانت الإجارة صحيحة فإذا كانت فاسدة لا يجب 
شيء بمجرد التمكن من الاستيفاء وذلك لأن الواجب على الآجر تسليم العين التي تحدث 
منها المنافع في مدة الإجارة لا تسليم المنقعة؛ لأن تسليم عين المنفعة لا يتصور فقام 
E‏ تسليم المنفعة ولكن يعتبر التسليم على وجه يمكن الانتفاع بها وقد 

تحقق التسليم على هذا الوجه فمتى تحقق التسليم المستحق وجب الأجره وإن لم ينتفع 
بها كما إذا قبض المبيع ولم ينتفع به. قال الإمام الإسبيجابي في شرح الطحاوي: ومن 
استاجر دابة إلى مكان معلوم ليركبها فذهب بها ولم يركبها ولم يحمل عليها شيئاً فإنه 
يجب الأجرء وكذلك إذا استاجر داراً ليسكنها فسلم المؤجر المفتاح إليه ومضت المدة 
فإنه يجب الأجر عليه سكن الدار أو لم يسكن إلا إذا منعه مانع من السلطان أو غيره 
فأخرجه ولم يمكن دفعه عنها فإنه لا يجب الأجر عليه إلى هنا لفظه رحمه اللّه. وقال في 
شرح الأقطع قال أصحابنا: إذا استاجر دابة إلى الكوفة فسلمها المؤجر وأمسكها المستاحر 
ببغداد حتى مضت مدّة يمكنه المسير فيها إلى الكوفة فلا أجر عليه وإن ساقها معه إلى 
الكوفة ولم يركبها وجبت الأجرة وقال الشافعي : تجب الأجرة في الوجهين دليلنا أن العقد 
وقع على مسافة فالتسليم في غيرها لا يستحق به البدل كما لو وقع على مدة فسلم في 
غيرها فإنه لا يستحق البدل» فإن قيل: أن المستأجر قبض العين المستأجرة وتمكن من 
استيفاء المنفعة المعقود عليها فوجب أن تستقر الأجرة عليه أصله إذا استاجرها شهراً 
للركوب قيل له: التمكن من الاستيفاء في غير محل المعقود عليه كالتمكن من الاستيفاء 
في غير المدة والمعنى في الأصل أن العقد وقع على المدة» وفي مسالتنا وقع على العمل 
وفرق ما بينهما كما لو استأجر رجلاً لخياطة ثوب أو استاجره يوماً للخياطة والحاصل أن 
هاهنا قيود الوجوب الأجرة أحدها التمكن من الاستيفاء في المدة حتى إذا لم يتمكن من 
استيفاء المنافع أو تمكن في غير المدة لا يجب الأجرء والثاني أن تكون الإجارة صحيحة: ألا 
ترى إلى ما قال فى تتمة الفتاوى: لا يجب الأجر فى الإجارة الفاسدة بالتمكن من استيقاء 
المنفعة وإنما يجب بحقيقة الاستيفاء بخلاف الإجارة الصحيحة فإن الأجرة فيها تجب 
بالتمكن من استيفاء المنفعة. قوله: (وقال الشافعي: تملك بدفس العقد) قال الإتقاني : وفائدة 
هذا الخلاف ما ذكره علاء الدين العالم في طريقة الخلاف وهو أن لا يغبت للمؤجر ولاية 
المطالبة بتسليمها في الحال ولو كانت الأجرة عبداً وهو قريبه لا يعتق عليه في الحال اه 
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ه جعلت عرد e‏ لان مو شط جواز العش 31 ال ا 
النطفة في الرحه ا اح ري رت ار 
الموجود حقيقة كالمعدوم حكماً كما جعل المرتد الملتحق بدار الحرب ميتاً في 
حق الأحكام کالإرٹ وعتق أمهات أولاده ولدیل غلى أنه كالموجود جواز الاستعجار 
بالدين» ولو كان معدوها E‏ لان نا بدين وهو حرام شرعاً . ولنا أن هذا 
عقد معاوضة فيقتضي المساواة بينهما وذلك بتقابل البدلين في الملك والتسليم 
وأحد البدلين وهو المنفعة لم تصر مملوكة بنفس العقد لاستحالة ثبوت الملك في 
المعدوم فكذا في البدل الآخرء ولو ملك الأجرة لملكها بغير بدل وهو ليس من قضية 
المعاوضة فتأخر الملك فيه ضرورة» وجواز العقد ليس باعتبار أن المعدوم جعل 
موجودا حكما وكيف يقال ذلك والموجود من المنفعة لا يقبل العقد لأنه عرض لا 
يبقى زمانين فلا يتصور فيه التسليم بحكم العقد والقدرة على التسليم شرط لجواز 
العقد وما لا يتصور فيه التسليم لا يكون محلا للعقد بل باعتبار أن العين التى هي 
وجوب التسليم إذ العين هي التي يمكن تسليمها دون العرض فانعقد في حقها في 
الحال فوجب عليه تسليمها وصار العقد مضافا غير منعقد للحال في حق المنفعة لأن 
أقصى ما يتصور العقد على المنفعة أن يكون العقد مضافاً إلى وقت حدوثها فينعقد 
العقد في كل جزء من المنفعة على حسب وجودها شيئاً فشيعاً وهو معنى قولنا أن 
عقد الإجارة في حكم عقود متفرقة يتجدد انعقادها على حسب حدوث المنافع» 
وإنما قامت العين مقام المنفعة تصحيحاً للعقد في حق الانعقاد والتسليم ضرورة عدم 
900000 30 
الوح ا اس ا إل ا ا ا 
عد راسي د يه وهي لوي 
وهذا القدر من التغيير معهود في الشرع» ألا ترى أن الشارع أقام السفر مقام المشقة 
لأنه 10 وأقام البلوغ مقام اعتدال العقل حتى علق التكليف به لأنه سببه ونظائره 
كغيرة ا ای . وإنما جاز الاستعجار بالدين لآن العقد لم ينعقد في حق المنفعة 
1م ب/م] فلم تصر المنفعة ديناً فى ذمته فلا یجب بدلها/ ايا وعند انعقاد العقد فيها وهو 


كتاب الإجارة 
ل لل ا 
کی الدب الترهل اا كما لا يجوز السلم به. ولو 
جاز أن يجعل المعدوم كالمستوفي لجاز ذلك في السلم أيضاًء كما إذا باع العين 
1 فإذا استوفى المنفعة ثبت الملك في الأجرة لتحقق المساواة» وإن عجلها أو 

حب اي بنك عزنت سير لل المساواة التي اقتضاها العقد فصح بخلاف 
0 المضافة إلى وقت بشرط تعجيل الأجرة حيث يكون الشرط باطلاً ولا يلزمه 
للحال شيء لأن امتناع وجوب الأجرة فيه ليس بمقتضى العقد بل بالتصريح بالإضافة 
إلى وقت في المستقبل والمضاف إلى وقت لا يكون موجودا قبل ذلك الوقت فلا 
يتغير هذا المعنى بالشرط» وفيما نحن فيه إنما لا يجب لاقتضاء العقد المساواة وليس 
بمضاف صريحاً فيبطل ذلك المعنى بالتصريح على خلافه» ألا ترى أن الثمن في 
البيع يجب في الحال ولا يجب تسليم المبيع حتى يسلم الثمن لأن العقد يقتضي 
المساواة ثم إذا كان الشمن مؤجلاً يجب تسليمه في الحال لأنه تأخر بالقصد صريحاء 
ولا يقال ضع ال عار a‏ يعد لمكب ولولم يملكها لما صح وكذا يصح الارتهان 
والكفالة بهاء وكذا لو تزوّج امرأة بسكنى داره سنة وسلم الدار إليها ليس لها أن تمنع . 


قوله: فلم تصر المنفعة ديئاً) قال الإتقاني : فإن قيل: لو لم تملك المنافع يلزم الافتراق عن دين 
بدين؟ قلنا: لو صح ذلك لزم التقابض في المجلس فلما جاز التفرق من غير تقابض ولا يكون 
ذلك دينا بدين بطل ما قالوا اه قوله: ر وكذا يصح الارتهان والكفالة بها) قال قاضيخان في فتاواه 
قبيل فصل الإجارة الطويلة: رجل جر داره من رجل سنة بألف درهم ثم قال للمستاجر: 
وهبت منك جميع الأجر أو قال: أبرأتك عن الأجر صح ذلك في قول محمد وأبي يوسف 
الأول ولا يصح في قول أبي يوسف الآخرء ولو قال : أبرأتك عن خمسمائة من هذا الأجر أو 
قال : عن تسعمائة من الألف صح» ولو قال: بعد ما مضت ستة أشهر من وقت الإجارة أبرأتك 
عن الأجر صح عن الكل في قول محمد رحمه الله وفي قول أبي يوسف الآخر صح إبراؤه 
عما مضى ولا يصح عما يستقبل ولو كان تعجيل الأ جرة شرطاً في الإجارة ثم وهب منه الأجر 
أو أبرأه عن الأجر صح في قولهم» ولو آجر داره ثم وهب له أجر رمضان قال الفقيه أبو القاسم 
رحمه الله : إن استأجرها سنة جاز» وإن استأجرها مشاهرة لا يصح إلا إذا وهب منه بعد ما 
دخل شهر رمضان. قال الفقيه أبو الليث: هذا الجواب يوافق قول محمد رحمه اللّه وبه 
نأخذ اه وقال الحدادي رحمه الله ولو وهب بعض الأجرة او ايرا مته جاز إجتماغا أما على أصل 
محمد فظاهر لأن الهبة تجوز عنده في الجميع فكذا في البعض وأما على أصل أبي يوسف 
فهبة البعض حط تلحق بالأصل فيصير كالموجود في حال العقد وهبة الجميع لا تلحق بالعقد 
فتغبت في الحال وليس هناك حق واجب فلا يصح» وأما إذا وجبت الأجرة بمضي الوقت 


[r/î 4۰] 


5م 
نفسها فلو لم تملك المنفعة ولم تقبضها لمنعت نفسهاء لأنا نقول: لا يصح الإبراء 
عند أبي يوسف رحمه الله لعدم وجوبه كالمضاف بخلاف الدين المؤجل لأنه ثابت 
في الذمة فجاز الإبراء عنه» والجواب على قول محمد رحمه اللّه أنه وجد سبب وجوبه 
فجاز ابراؤه بعد وجود السبب كالإبراء عن القصاص بعد الجرح والرهن والكفالة للوثيقة 
فلا يشترط فيه حقيقة الوجوب» ألا ترى أنهما جائزان بالشمن في البيع المشترط فيه 
الخيار وبالدين الموعود وجازت الكفالة بالدرك وجاز تعليقها بالشرط فكذا بهذا 
الدين» أما جواز الكفالة فظاهر لأنه يجوز تعلقيها بشرط ملائمة فهذا لا يكون أقل 
منه» وأما الرهن فلأنه استيفاء للدين حكماً فيكون معتبراً بالاستيفاء الحقيقي فلو 
استوفى الأجرة هنا حقيقة جاز فكذا حكماً بخلاف الإجارة المضافة وإنما لم يكن 
للمرأة أن تحبس نفسها بعد تسليم الدار إليها لأنه أوفى ما سمى لها برضاها وهو 
المراد بمثله عادة عند الإطلاق فصار كما إذا أجلت المهر كله فإنه يجب عليها 
تسليم نفسها قبل حلوله فكذا هذا بل أولى لأنها تسلمت الدار وهي قائمة مقام 
المنفعة من وجه على ما بيناء وقوله للشارع جعل المعدوم حقيقة موجوداً حكماً إلخ 
قلنا : لكن عهدنا ذلك فيما يمكن تقدير وجوده حقيقة لأن الشيء إنما يقدّر حكماً 
إذا كان يمكن تصوره حقيقة كما في المستشهد به فإن الحي يضور موته وكذا 
بالعكس» > وأما المنافع فلا تقبل العقد أصلاً حتى في حال وجودها على ما بيناه 
فكيف يقدر وجودها لجواز العقد» وليس في وجودها جوازه بل بطلانه على ما بينا 
على أن ما اعتبره قلب وما اعتبرناه تغيير فكان أولى على ما بينا. 

قال رحمه اللّه : (فإن غصبت منه سقط الأجر ) أي لو غصبت العين المستأجرة 
من يد / المستأجر سقط الأجر كله فيما إذا غصبت في جميع المدة» وإن غصبت في 
بعضها سقط بحسابها لزوال التمكن من الانتفاع وهو شرط لوجوب الأجرة لا حقيقة 
الانتفاع على ما تبين» وهل تنفسخ الإجارة قال صاحب الهداية: تنفسخ» وقال 
القاضي فخر الدين في فتاواه والفضلي : لا تنتقض 

قال رحمه اللّه: (ولرب الدار والأرض طلب الأجر كل يوم وللجمال كل مرحلة 
وللقصار والخياط بعد الفراغ من عمله) والأصل فيه أن الإجارة معاوضة والملك في 


تمجه مجعم م بع ممم مج ممع مقع ممعم م عمج معطم كتاب الإجارة 


وهي دين فلا بأس بالبراءة والهبة والصرف لأنه دين واجب كسائر الديون اه قوله: (سقط 
الأجر) وذلك لأن استحقاق الأجرة إذا لم يوجد e‏ باستيفاء المنافع أو بالتمكن 

من الاستيفاء ولم يوجد الاستيفاء والعمكن منه أصلاً فلا 7 تستحق الأجرة اه إتقاني . قوله في 
المتن: (ولرب الدار والأرض طلب الأجر كل يوم) قال في شرح الأقطع وقال زفر: لا يطالبه إلا بعد 
مضي مدة الإجارة ولو كانت مائة سنة وهو قول أبي حنيفة الأول اه إتقاني . قوله في المتن: 


المنافع يمتنع ثبوته زمان انعقد فكذا الملك في الأجرة على ما بيناه. ثم كان أبو 
حنيفة أولا يقول في الكل: لا يجب شيء من الأجرة حتى يستوفي جميع المنفعة 
والعمل وهو قول زفرء لأن المعقود عليه جملة المنافع والعمل فلا يتوزع الأجر على 
أجزائها كالثمن في المبيع والرهن في الدين ثم رجع عن هذا فقال: إن وقعت الإجارة 
على المدّة كما في إجارة الدار والأرض أو على قطع المسافة كما في كراء الدابة يجب 
الأجر بحصة ما استوفى من المنافع إذا كان للمستوفي أجرة معلومة من غير مشقة ففي 
الدار يجب لكل يوم وفي المسافة لكل مرحلة. والقياس أن يجب في كل ساعة بحسابه 
تحقيقاً للمساواة إلا أنه يفضي إلى الحرج لأنه لا يعلم حصته إلا بمشقة ولا يتفرغ 
لغيره فرجع إلى ما ذكرناء لآن حصته من الأجرة معلومة من غير مشقة وهذا القدر من 
المنفعة مقصود فيجب البدل بحصته بخلاف ما إذا وقعت الإجارة على العمل 
كالخياطة والقصارة لأن العمل في البعض غير منتفع به فلا يستوجب الأجر بمقابلته 
حتى يفرغ من العمل فيستحق الكل» وكذا إذا عمل في بيت المستاجر ولم يفرح من 
العمل لا يستحق شيعا من الأجرة على ما ذكره صاحب الهداية وصاحب التجريد» 
وذكر في المبسوط والفوائد الظهيرية والذخيرة ومبسوط شيخ الإسلام وشرح الجامع 
الفتغير لكر الإسلاة وقاضيخان والتمرتاشي : أنه إذا خاط البعض في بيت المستأجر 
يجب الأجر له بحسابه حتى إذا سرق الثوب بعدما خاط بعضه يستحق الأجر يحسابه 
واستشهد في الأصل على ذلك بما لو استاجر إنساناً ليبني له حائطاً فبنى بعضه ثم 
م ون ل الم ا ل ل 
SS‏ 

بمجرد تسليم الدار وقطع المسافة. وفي الخاط ,وه بكو شا إليه إلا إذا 


(وللقصار والخياط بعد الفراغ من عمله) وإذا اشترط في جميع هذه الوجوه تعجيل الأجر أو 
تأخيره فهو على ما اشترطه لما أنه أعرض عن قضية المعادلة اه إتقاني . قوله: (لأن المعقود 
عليه جملة المنافع) أي وهي لم تصر مسلمة إليه فلا يطالبه ياوا تفروك ر 
المبيع) وكما لو استاجر خياطاً ليخيط له ثوباً فخاط بعضه لا يستحق الاجرة ما لم يفرغ من 
العمل بخلاف ما إذا بيّن وقت الاستحقاق مثل أن Ce MI‏ 
اذ تعطق الع بعل #ورون فاك ممه درط ل جرد وا 421 او بحن 
المعقرد عليه فتهي بد ب ا بدن الان اج قاد وهر هاف كراء 
الدابة) الكراء بالمد الأجرة اه مصباح. قوله: (ففي الدار يجب لكل يوم) أي لان اليوم 
مقصود بالانتفاع وأخذ البدل عنه لا يفضي إلى الضرر اه إتقاني . قوله : روفي المسافة لكل 
مرخلة) وهواستحسان اه قوله: رولا يتفرغ لغيره) أي لأنه كما يفرغ من تسليم إجرة ساعة 
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سلمه إلى صاحبه حقيقة ففي خياطته في منزل المستأجر يحصل التسليم بمجرد 
الفعل إذ هو في منزله» والمنزل في يده فلا يحتاج فيه إلى التسليم الحقيقي فيجب 
بمجرد العمل ولهذا إذا لحر ار اد لوي را اله وعلى ما ذكره 
صاحب الهداية وصاحب التجريد لا يستحق الأجر على البعض إلا في سكنى الدار أو 
قطع المسافة وهو أقرب إلى المروي عن أبي حنيفة رحمه اللّه» لأنه روى الفرق بينهما 
عنه في القول المرجوع إليه على ما ذكرنا وعلى ما ذكروه لا فرق بين الكل . 

قال رحمه اللّه: ( وللخباز بعد إخراج الخبز من التنور) يعني للخباز أن يطالب 
بالأجر إذا أخرج الخبز من التنور لأنه قد فرغ فيملك المطالبة كالخياط إذا فرغ من 
العمل هذا إذا كان يخبز في بيت المستأجر لأنه صار ا إليه بمجرد الإخراج 
فيستحق الأجر» وإن كان في منزل / التخباز لم يكن فاا رب بمجرد الإخراج من 
الور : 

قال رحمه اللّه: ( فإن أخرجه فاحترق فله الأجر ولا ضمان عليه ) يعني إذا أخرجه 
من التنور ثم احترق هذا إذا كان يخبز في منزل المستاجر لأنه بمجرد الإخراج صار 


يجب عليه تسليم أجرة ساعة أخرى على التوالى اه إتقانى . قوله: (أو قطع المسافة) من هنا 


إلى قوله في المتن: وبزرع رطبة Ss‏ حل الكبارد رعصية الله اه قوله في المعن : (فإن 


أخرجه فاحترق إلخ) قال في الهداية: ومن استأجر خبازا ليخبز له في بيته قفيزا من دقيق 
بدرهم لم يستحق الأجر حتى يخرج الخبز من التنور لأن تمام العمل بالإخراج» فلو احترق 
أو سقط من يده قبل الإخراج لا أجر له للهلاك قبل التسليم» فإن أخرجه ثم احترق من غير 
فعله فله الأجر لأنه صار مسلّماً بالوضع في بيته ولا ضمان عليه لأنه لم يوجد منه الجناية» 
قال رضى الله عنه: وهذا عند أبى حنيفة لأنه أمانة فى يده وعندهما يضمن مثل دقيقه ولا 
اجر له لان مضموة عليه قلا يبرا إلا بعد حقيقة العسليم :وإن شام ته الخ واعتطاه اد 
قال الإتقاني قال محمد في الجامع الصغير: عن يعقوب عن أبي حنيفة في رجل أدخل 
روصل الى رة اشا جره ليسي ل فلا اجه هن التكور ارق م ين اة ا 0ا 
الأجر ولا ضمان عليه إلى هنا لفظ أصل الجامع الصغير» قالوا في شروح الجامع الصغير: أما 
بلسي ههلك لا عه اما وجري الأجر قلانه وى مله وصاز الخ متها زه 

فصح التسليم اه قوله في الهداية: وهذا عند أبي حنيفة قال الإتقاني : أي عدم الضمان على 
الخباز إذا احترق الخبز بعد الإخراج من غير فعله هو مذهب أبي حنيفة» أما عندهما فعليه 
الضمان أقول في الجامع الصغير أطلق الجواب بعدم الضمان ولم يذكر الخلاف» وكذا لم 
يذكروا الخلاف في شروح الجامع الصغير بل قالوا: لا ضمان عليه مطلقا فعن هذا قالوا 
الجواب في الجامع الصغير مجري على عمومه؛ أما عند أبي حنيفة فلا ضمان عليه لأنه لم 


كتاب الإجارا بم ا امع ف ب چ ري لص لتم ةي نب ايده ا سه ناسوت تك > ¥ 
مسلماً إليه» إذ المنزل فى يده فيستحق الأجر بوضعه فيه ولا يجب عليه الضمان إذا 
هلك بعد ذلك بالإجماع لأنه هلك بعد التسليم» ولو احترق قبل أن يخرجه أو سقط 
من يده قبل الإخراج فاحترق لا يستحق الأجر لهلاكه قبل التسليم» ولأنه قبل الإخراج 
لا قيمة له بخلاف ما إذا خاط الثوب فى منزل صاحب الثوب حيث يستحق الأجر 
بخياطة بعضه» وإن هلك قبل التسليم على ما ذكره الجماعة, لأن ذلك القدر له قيمة 
وينتفع به فيستحق الأجر بحسابه» 0 

في النهاية مناه حاية بده وإ كا لخا مرفي مول تف ل تح 


يهلك من صنعه» وأما عندهما فلأنه هلك بعد التسليم وإنما ذكر الخلاف القدوري في 
شرحه لمختصر الكرخي برواية ابن سماعةعن محمد قال: وإذا أخرجه من التنور فوضعه 
وهو يخبز في منزل المستأجر وقد فرغ فإن احترق من غير جنايته فله الأجر ولا ضمان عليه 
في قول أبي حنيفة لأنه فرغ من العمل وصار مسلّماً له بإخراجه من التنور لأنه في ملك 
المستاجرء وهلاك الشيء من غير عمل الأجير المشترك لا يتعلق به الضمان عنده» فاما قول 
من يضمن الأجير المشترك فإنه يضمن له دقيقاً مثل الدقيق الذي دفعه إليه ولا أجر له فإن 
شاء نة قيمة الخر مورا واعطاه الاجر وذلك لان قيض الأ جير المشترك: عددهما 
مضمون فلا يبرأ منه بوضعه في منزل مالكه» كما لا يبرا من ضمان المغصوب بذلك فإذا 
وجب عليه الضمان صار صاحب الدقيق بالخيار إن شاء ضمنه دقيقا وأسقط الأجر لأنه لم 
يسلم له العمل » وإن شاء ضمنه خبزاً فصار العمل مسلماً له فوجبت عليه الأجرة . قال: ولا 
أضمنه الحطب والملح لأنه نا يلكا قبل وجوت الضمان فوجب عليه الضمان ولا 
قيمة له اه قوله: (ولو احترق قبل أن يخرجه) قال الإتقاني : وإنما قيد بعدم الضمان في صورة 
الاحتراق بعد الإخراج من التنور لأنه إذا احترق قبل الإخراج فعليه الضمان في قول 
أصحابنا جميعاء ألا ترى إلى ما قال شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي في باب من 
استاجر أجيراً ليعمل في بيته : وإن احترق الخبز في التنور قبل أن يخرجه فإن أبا حنيفة قال 
في هذا هو ضامن» لأنه مما جنته يداه بتقصيره بالقلع من التنور فإن ضمنه قيمته مخبوزا 
أعطاه الأجر» وإن ضمنه دقيقاً لم يكن له أجر لأنه إذا ضمنه قيمته مخبوزا فقد وصل العمل 
لسع رت يع اك 1 ع GS‏ فوا O‏ إليه لا 
صورة ولا معنى فلم يستحق الأجر وهذا قول أبي يوسف ومحمد إلى هنا لفظه في شرح 
الكافي اه قوله : (فاحترق لا يستحق الأجر) في المبسوط وهو ضامن اه قوله: (على ما ذكره 
الجماعة ) أي خلافاً لصاحب الهداية على ما تقدم في الصفحة ال لساضية من الشرح اه قوله: 
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لأن المنزل ليس في يده فلا بد من التسليم الحقيقي» بخلاف ما إذا خبز فى منزل 
المستأجر على ما ذكرناء ولو هلك هنا قبل التسليم إلى صاحبه لا يستحق الأجر لعدم 
التسليم الحقيقي ولا يجب عليه الضمان عند أبي حنيفة رحمه اللّه. وعندهما يجب 
ل ل لل ل ل . وعندهما مضمون ثم إذا صار 
ضامناً فالمالك بالخيار إن شاء ضمنه قينا مثل دقيقه ولا أجر له وإن شاء ضمنه 
قيمة ار وأعطاه الأجر ولا يجب عليه مان الحطب لفاح لأن ذلك صار 
ناكا قا ت افا علية ها رب الان كان رادا 

قال رحمه الله : (وللطباخ بعد الغرف) أي للطباخ أن يطلب الأجرة بعدما غرف 
الطبيخ لأن الغرف عليه هذا إذا كان يطبخ للوليمة» وإن كان يطبخ قدرا خاصة لأهل 
البيت فليس عليه الغرف لأن العادة لم تجر به. والمعتبر هو العادة في موضع لا نص 

قال رحمه اللّه: ( وللبان بعد الإقامة) أي إذا استأجره ليضرب له لبنا فى أرضه 
استحق الأجر إذا أقامه وهذا عند أبى حنيفة رحمه الله . وقالا: لا يستحق حتى 
يشرجه» لأن التشريج من تمام عمله لأنه لا يؤمن عليه من الفساد قبله فصار التشريج 
وود 0 0 عو الدي 1 عادة 0-0 0 0 


(فلا بد من التسليم الحقيقي) أي ليخرج من ضمانه اه قوله: (ولو هلك هنا) أي في منزل 
نفسه اه قوله في المتن: ( وللطباخ بعد الغرف) أراد بالغرف وضع الطعام في القصاع اه قوله: 
(هذا إذا كان يطبخ للوليمة) قال الإتقاني : والوليمة طعام العرس والوكيرة طعام البناء والخرس 
طعام الولادة وما تطعمه النفساء نفسها خرسة» وطعام الختان إعذار وطعام القادم من سفره 
نقيعة وكل طعام صنع لدعوة مأدبة ومأدبة خا ويقال: فلان يدعو النقري إذا خص 
وفلان يدعو الجفلى أو الأجفلى إذا عم قاله القتبي وغيره. قوله: (أن العمل قد ت تم بالإقافة) 
قال الشيخ أبو الحسن الكرخي رحمه الله في مختصره: وإذا استاجره ليضرب له لبناً في 
ملكه أو في شيء هو في يده فإ رب اللبن لا يكون قابضاً حتى يجف اللبن وينصبه في 
قول أبى حنيفة رحمه اللّه لا اختلاف عنه فى ذلك» وعند أبى يوسف ومحمد حتى يشرجه 
فإن هلك اللبن قبل الح الذي حدّه كل واحد منهم في قوله فلا آجر له» وإن كان بعده 
فله الأجرء وإن كان ذلك في غير يده ولا في ملكه لم يكن له الأجر حتى يسلمه منصوبا 
عند أبي حنيفة» ومشرجا عند أبي يوسف ومحمد إلى هنا لفظ الكرخي . قال في شرح 
الطحاوي: والت لميم هو أن يخلي بين المستأجر وبين اللبن ولكن في أي وقت يصح 
التسليم عند أبي حنيءة !.. اقامه» وعندهما ما لم يشرجه لم يصح التسليم اه إتقاني. قوله 


كتاب الإجارة EOS‏ جر سا عي يي ۸۹ 
والتشريح عمل زائد عليه كالنقل إلى موضع العمارة بخلاف ما قبل الإقامة لأنه طين 
منتشر وبخلاف الخبز لأنه غير منتفع به قبل الإخراج. وثمرة الخلاف تظهر فيما إذا 
فسد بالمطر ونحوه بعدما أقامه فعنده يجب الأجر. وعندهما لا يجب إذا هلك قبل 
التشريج هذا إذا لبن في أرض المستاجر لأنه يصير مسلّماً إليه بالإقامة أو بالتشريج 
على اختلاف الأصلين. وإن لبن الأجير في أرض نفسه لا يستحق حتى يسلمه وذلك 
بالعد بعد الإقامة عنده . وعندهما بالعد بعد التشريج وقد ذكرنا نظيره ف فى الخبز. 

قال رحمه اللّه : ( ومن لعمله أثر في العين كالصباغ O‏ للأجر) أي 
يحبس العين للأجر حتى يستوفيه لأن المعقود عليه وصف في المحل فكان له حق 
الحبس لاستيفاء البدل كما في المبيع. وذكر في النهاية/ أن القصار إذا ظهر عمله 
باستعمال النشا كان له حق الحبس» وإن لم يكن لعمله إلا إزلة الدرن اختلفوا فيه 
والأصح أن له حق الحبس على كل حال» لأن البياض كان مستترا وقد ظهر بفعله بعد 
أن كان هالكاً بالاستتار فصار كأنه أحدثه فيه بالإظهار وعزاه إلى شرح الجامع الصغير 
لقاضيخان . وقال زفر رحمه اللّه : ليس له أن يحبس العين فيما لعمله أثر لأن المعقود 


ما لم يشرجه وتشريج اللبن تنضيده وضم بعضه إلى بعض اه إتقاني . قوله: (والانتفاع به 
ممكن إلخ) ألا ترى أنه يؤخذ من ذلك المكان فيبنى به فصار كالخبز بعد الإخراج اه غاية . 
قوله: (كالنقل إلى موضع العمارة) أي فإنه غير واجب عليه اه قال الإتقاني : وقولهما لا يؤمن 
عليه اماد كع الع سارت س بها داق نيعتي اطا ی بعد ك نون اعات 
الفساد كما بعد التشريج اه قوله في المتن: (ومن لعمله أثر في العين إلخ) قال الشيخ أبو 
الحسن الكرخي في مختصره: ولجميع من ذكرنا يعني من الصباغ والخياط والقصار 
والصائغ والنجار والإسكاف وسائر الصناع أن يحبسوا ما في أيديهم مما لهم العمل فيه أو 
مما عملوا حتى يقبضوا لأجر» وليس للمستأجر قبض ذلك حتى يدفع الأجر بمنزلة المبيع 
يحبسه البائع حتى يستوفي الثمن وهذا قول أبي حنيفة وأبي يوسف ومحمد والحسن بن 
زياد» وأما الحمال والجمال والملاح يسيتأجر على حمل شيء فليس لهم حبس ما حملوه 
لأنه لا عمل لهم فيه قائم ولا تأثير. وقال محمد : فإن حبس الحمال المتاع في يده فهر 
غاصب» وقال أبو يوسف في الحمال يطلب أجرة بعد ما بلغ المنزل قبل أن يضعه فليس له 
ذلك إلى هنا لفظ الكرخي اه إتقاني . قوله: (والأصح أن له حق الحبس إلخ) قال فخر الدين 
قاضيخان : وأما القصار إذا قصر الثوب هل له حق الحبس لاستيفاء الأجرة؟ قالوا: إن ظهر أثر 
عمله في الثوب باستعمال النشاستجه أو بالدق كان له حق الحبس» وإن لم يكن عمله إلا 
الغسل لا يكون له حق الحبس لأن البياض كان موجوداً في الثوب» ومنهم من قال : له حق 
الحبس على كل حال وهو الصحيح لأن البياض وإن كان موجوداً في الثوب إلا أنه كان 
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seata ۹»‏ 
عليه صار مسلماً إلى صاحب العين باتصاله بملكه فسقط حق الحبس به لأن الاتصال 
بملكه بإذنه فصا ر كالقبض بيده» الخ ترس انال اس اص ان يزرع له أرضه حنطة 
E‏ صار قابضاً باتصاله بملكه وصار كما إذا صبغ في بيت 
المستأجر. قلنا: اتصال العمل بالمحل ضرورة إقامة العمل فلم يكن راضيا بهذا 
الاتصال من حيث إنه تسليم بل رضاه في تحقيق عمل الصبغ ونحوه من الأثر في 


المحل إِذْ لا وجود للعمل إلا به فكان مضطراً إليه. والرضا لا يثبت مع الاضطرار 
كصاحب العلو إذا بنى السفل لا يكون معييها رقنا Ea a‏ إليه» وليس هذا 


كصبغه في بيت المستاجر لأن العين فيه في يد المستأجر لقيام يده على المنزل 
ويمكن العامل أن يتحرز عنه بان يعمل في منزل نفسه فلم يكن مضطرا إليه فيكون 
راضياً بالعسليم مع إمكان التحرز عنه فيبطل حقه في الحبس» نظيره إذا سلم المببع 
برضاه ليس له أن يسترده ونظير الأول إذا قبضه المشتري بغير رضاه كان للبائع أن 
يسترده. ونظير هذا الخلاف الوكيل بالشراء إذا نقد الثمن من عنده كان له أن يحبس 
المبيع عن الموكل حتى يوفي الثمن لأنه مضطر في نقده من عنده؛ وعند زفر ليس له 
أن يحبس لأن يد الوكيل يد الموكل فكان في يده بقبض الوكيل . قلنا: إنه مضطر في 
هذا القبض فلا يمكن التحرز عنه إذ لا يقدر أن يقبض المبيع على وجه لا يقع في يد 
الموكل فلا يسقط حقه في الحبس بذلك . 

قال رحمه اللّه : (وإن حبس فضاع فلا ضمان ولا أجر) لأن العين أمانة في يده 
غلا فين وله اق ا ا حرفا وک نيديا فا جب عليه 
الضمان به ولا يجب له الأجر» لأن المعقود عليه هلك قبل التسليم وذلك يوجب 
سقوط البدل كالمبيع إذا هلك قبل القبض وهذا عند أبي حنيفة رحمه اللّه» وعندهما 

يضمن العين لأنها كانت مضمونة عليه قبل الحبس عندهما فلا يسقط ذلك بالحبس 
ثم الصاحب العين الخبار إن شاه مفة قيمة العين غير معمولة ولا اجر له لان العمل 
لم يصر مسلّما إليه» وإن شاء ضمُنه قيمتها معمولة وعليه الأجر لأن المبيع وهو العمل 
مار مسلما إليه بتسليم دة إلية, 

قال رحمه اللّه: (ومن لا أثر لعمله كالحمال والملاح لا يحبس للأجر) لأن 
المعقود عليه نفس العمل وهو عرض يفني ولا يتصور بقاؤه ولا له أثر يقوم مقامه فلا 
مستوراً وقد ظهر بعمله فكان له حق الحبس كذا ذكر في شرح الجامع الصغير وهذا إذ كان 
عمله في دكانه. أما إذا خاط الخياط أو صبغ الصباغ في بيت المستأجر فليس له حق الحبس 
كذا في خلاصة الفتاوي اه إتقاني. قوله في المتن: رومن لا أثر لعمله كالحمال) يروى قوله 
كالحمال بالحاء والجيم جميعاً والحكم فيهما واحد ولهذا ذكرهما الكرخي ا في 


كتاب الإجارة .. ليمي کی مم ییا ا اعسوم سو ب 


يتصور حبسه بخلاف راد الآبق فإنه يحبسه على الجعل» وإن ن لم يكن لعمله أثر لأنه 
كان على شرف الهلاك فأحياه بالرد فكأنه باعه من مولاه فكان له حق الحبس. 
واختلفوا في غسل الثوب حسب اختلافهم في القصارة بلا نشا وقد بيناه من قبل . 

قال رحمه الله : (ولا يستعمل غيره إن شرط عمله بنفسه) أي ليس للأجير أن 
يستعمل غيره إذا شرط عليه أن يعمل بنفسه لأن المعقود عليه العمل من محل معين 
فلا يقوم غيره مقامه» كما إذا كان الد عليه |" السفطة بان اا رجه خر 
للخدمة لا يقوم غيره مقامه فى الخدمة ولا يستحق به الأجر لأنه استيفاء للمنفعة بلا 
عق لقنن السقره عليه ل 

قال رحمه اللّه: (وإن أطلق كان له أن يستأجر غيره) لأن الواجب عليه عمل في 
ذمته ويمكنه الإيفاء بنفسه وبالاستعانة بغيره كالمأمور بقضاء الدين. 

قال رحمه اللّه: ( وإن استأجره ليجيء بعياله فمات بعضهم فجاء بما بقي فله 
أجره بحسابه ) لأنه أوفى بعض المعقود عليه فيستحق الأجر بحسابه . قال الفقير أبو 
جعفر الهندواني رحمه اللّه: هذا إذا كان عياله معلومين حتى يكون الأجر مقابلا 
بجملتهم وإن كانوا غير معلومين يجب الاجر كله وفي النهاية عن الفضلي أنه إذا 
استأجر في المصر ليحمل الحنطة من القرية فذهب فلم يجد الحنطة فعاد إن كان 
قال: استأجرت منك من المصر حتى أحمل الحنطة من القرية يجب نصف الأجر 
بالذهاب» وإن قال: استأجرت منك حتى أحمل من القرية لا يجب شىء لأن الإجارة 
كانت برط العمل لا غين وني الأول كان العفك غلى شين على الذهات إلى ذلك 
الموضع والحمل منه إلى ا وقد ذهب إليه فاستوفى بعض المعقود عليه فيجب 
الأجر بحصته وعزاه إلى الذخيرة .وروى هشام عن محمد رحمه الله مثله في السفينة 
ذكره فى المحيط. 

قال رخ ا رامل ااب لجرا بزو انل العاف نا رده 


مختصره وقد مر آنفا. والأولى أن يروى هنا بالحاء لأن الحمل يجوز أن يقع على الظهر وعلى 
الدابة فيكون أعم من لفظ الجمال بالجيم فكان أولى اه إتقاني. قوله في المتن: (ولا 
يستعمل غيره إن شرط عمله بنفسه) ونقل عن الإمام حميد الدين الضرير أن صوره ة المسألة 
فيما إذا قال للخياط مثلاً : على أن تعمل بنفسك أو بيدك» أما إذا قال : على أن تعمل فهو 
مطلق اه غاية E‏ : (وإن أطلق كان له أن يستأجر غيره) لأن المطلق ينصرف إلى 
المعتاد والمتعارف فيما لم يشترط والصناع يعملون في العادات بأنفسهم وبأجرائهم فكان 
ال ل امه 
فعله وفعل غيره فيجوز أن يوفيه باستعانة غيره كما فى إيفاء الدين اه إتقانى . قوله في 
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الزوت ما إن ااج ليذاهب با إلى فلات بك لا ولد هت ركمايه اليه 
ويجىء بجوابه فذهب فوجد فلانا ميتا فرده فلا أجر له لأنه نقض تسليم المعقود عليه 
بالرد فصار كأنه لم يفعل فلا يستحق الأجر. وقال زفر رحمه اللّه: له الأجر في الطعام 
لأن الأجر بمقابلة حمل الطعام إلى مكة وقد وفى بالمشروط فاستحق الأجرة عليه ثم 
هو بردّه جان فلا يسقط حقه به فى الأجر بخلاف نقل الكتاب لأن الأجر فيه لا يقابل 
الحمل لأنه لا مؤنة له. وقال 00 رحمه اللّه : له الأجر للذهاب في نقل الكتاب لأنه 


المتن: (ولا أجر لحامل الكتاب إلخ) هذه من سائل الجامع الصغير وصورتها فيه محمد عن 
يعقوب عن أبي حنيفة في رجل استاجر رجلا ليذهب بكتابه إلى البصرة إلى فلان ويجيء 
بجوابه فذهب فوجد فلاناً قد مات فردٌ الكتاب قال: لا أجر له» وقال محمد : له الأجر في 
الذهاب إلى هنا لفظ محمد في أصل الجامع الصغير ولم يذكر محمد قول أبي 58 
وقال في الحصر والمختلف : ذكر أبو الليث قول أبي يوسف مع محمد وغيره مع أبي حنيفة 
وذكر القدوري في كتاب التقريب وفخر الإسلام البزدوي في شرح الجامع الصغير قول أبي 
يوسف مع أبي حنيفة وقال فخر الدين قاضيخان في شرح الجامع الصغير واختلف المشايخ 
في قول أبي يوسف والأصح أن قوله كقول أبي حنيفة رضي الله عنه وأجمعوا أنه لو ترك 
الكتاب ثمة ولم يرد إلى المرسل يستحق أجر الذهاب» وأجمعوا أنه لو ذهب إلى البصرة 
ول كيت معد برقو ير زراك حر ا ل E‏ 
بالبصرة فذهب ولم يجد فلاناً ي يستحق الأجر إلى هنا لفظ قاضيخان. والأصل هنا أن 
المعقود عليه إذا انتقض بطل الأجر بالاتفاق ولكن الخلاف في أن الأجر مقابل بإيصال 
الكتاب إلى المكتوب إليه أم مقابل بحمل الكتاب وقطع المسافة فقال محمد : إنه مقابل 
بقطع المسافة بالكتاب لا بحمل الكتاب وجوابه إلى الكاتب لأن حمله يسير لا يقابل به 
البدل غالبا لخفة مؤنته» ثم قطع المسافة وقع في الذهاب للمستاجر فوجب أجر الذهاب 
ولم يقع قطعها في العود للمستأجر فلم يجب أجره وذلك لأنه أوفى بعض المعقود عليه 
دون البعض فوجب الأجر بحساب ذلك كما لو استأجره على حمل طعام إلى البصرة فحمل 
بعضه» ووجه قولهما أن المقصود من الاستفجار على حمل كتاب إلى فلان بالبصرة هو 
إيصال الكتاب إليه لا حمله» وإنما الحمل وسيلة إليه والأجر يقابل بما هو المقصود من 
العقد دون الوسيلة فإذا رد الكتاب ولم يوصله إلى المكتوب إليه فقد أبطل عمل قبل 
التسليم فلا يستحق» كما لو استاجر خياطاً ليخيط له ثوباً فخاطه ثم فتقه لا يجب له الأجر 
لأنه نقض عمله فكذا هنا فصار كمن استؤجر لحمل طعام إلى فلان بالبصرة فحمله ثم رده 
إلى بغداد فلا أجر له فأشبه ما إذا كان المكتوب له حياً ولم يوصله إليه» بخلاف ما إذا ترك 
الكتاب ثمة حيث يجب له أجر الذهاب إذ لم ينقض عمله بل أتى بما في وسعه وإمكانه 
اه إتقاني . قوله في المتن: (ولا لحامل الطعام) هذه المسألة متفق عليها بخلاف التي قبلها. 


كتاب الإجارة - با ب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلافاً فيها سس سس باو 
أوفى بعض المعقود عليه وهو قطع المسافة لأن الأجر مقابل به لما فيه من المشقة 
دون حمل الكتاب لخفة مؤنته بخلاف حمل الطعام لأن الأجر فيه مقابل بالحمل دون 
قطع المسافة لأن في حمل الطعام مؤنة. قلنا: الأجر مقابل بالنقل فيهما لأنه وسيلة 
E‏ وهو وضع الطعام هناك وعلم ما في الكتاب فإذا رده فقد نقض المعقود 
عليه فلا ي يستحق الأجر كما إذا نقض الخياط الخياطة بعد الفراغ؛ ولو وعد غا فهو 
كما لو وجده ميت لتعذر الوصول إليه. ولو ترك الكتاب هناك ليوصل إليه أو إلى ورثته 
فله الأجر فى الذهاب لأنه أتى بأقصى ما فى وسعه. وقال فى المحيط بعدما ذكر هذه 
الا :وعدا لواستاجر رسولاً ليبلغ رسالته إلى فلات بيغداد فلم يجد فلاتاً وعاد قله 
الأجر لأن الأجر بقطع المسافة لأنه في وسعه. وأما الإسماع فليس في وسعه فلا يقابله 
الأجر واللّه سبحانه وتعالى أعلم. 


باب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلافاً فيها 


قال رحمه اللّه: ( صح إجارة الدور والحوانيت بلا بيان ما يعمل فيها) والقياس 
أن لا يجوز حتى يبين ما يعمل فيها لأن الدار تصلح للسكنى ولغيرهاء وكذا الحوانيت 
تصلح لأشياء مختلفة فينبغي أن لا تجوز ما لم يبين ما يعمل فيهاء كاستئجار الأرض 
للزراعة والثياب للبس. وجه الاستسحان أن العمل المتعارف فيها السكنى ولهذا 
تسمى مسكنا فينصرف إليها لأن المتعارف كالمشروط ولأنها لا تختلف / باختلاف 
العامل والعمل فجاز إجارتها مطلقاً بخلاف الأرض والثياب فإنهما يختلفان باختلاف 
المزروع واللابس فلا بد من البيان . 

قال رحمه اللّه: (وله أن يعمل فيها كل شيء) لما ذكرنا أنها لا تختلف 
باختلاف العامل والعمل فجاز له أن يعمل فيها ما شاء عند الإطلاق وله أن يسكن 
غيره معه أو منفرداًء لأن كثرة السكان لا تضر بها بل تزيد في عمارتها لان خراب 


قال الإتقاني : وهذه أي مسألة حمل الطعام في قول علماكنا الغلاثة. قوله: (وكذا لو استأجر 
رسولاً إلخ) قال الإتقاني: ولو استأجره ليبلغ رسالته إلى فلان بالبصرة فذهب الرجل فلم 
يجد المرسل إليه أو وجده لكن لم يبلغ الرسالة فرجع فله الأجر» والفرق بين الرسالة 
ا أن قد ا ا لا ا امرك بأن 0 عليه غيره» أم ات 
الحلواني رحمه اللّه: لا نسلم فصل الرسالة هو والكتاب سواء» فأما في الطعام إذا رجع 
بالطعام وهلك في الطريق لا يضمن عند أصحابنا الثلاثة ة كذا في الخلاصة اه 


(r/ a] 


ا سس كاب الإجارة - باب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلافاً فيها 
المسكن بترك السكن . وله أن يضع فيها ما بدا له حتى الحيوان لأنه من تمام السكنى 
وله أن يعمل فيها ما بدا له من العمل كالوضوء والاغتسال وغسل الثياب وكسر 
الحطب لأن ذلك كله من توابع السكنى وبه تتم السكنى. وذكر في النهاية: أنه لا 
يدخل الدواب في عرفنا لأن المنازل ببخارى و مت 
لإدخال الدواب وإنما هذا الجواب بناء على عرفهم في الكوفة . 

قال رحمه اللّه: (إلا أنه لا يسكن حلدادا أو 1 أو نان لأن في نصب 
الرحا واستعمالها فى هذه الأشياء ضرراً ظاهراً لأنه توهن البناء فيتقيد العقد بما وراءها 
e RE NS‏ وأما رحا اليد فلا يمنع من النصب فيها 
لأن هذا لا يضر بالبناء وهو من توابع السكنى عادة فلا بذ منه» وعلى هذا له تكسير 
الحطب المعتاد للطبخ ونحوه لأنه لا يوهن البناءء وإن زاد على العادة بحيث يوهن 
البناء فليس له ذلك إلا برضا صاحب الدار. وعلى هذا ينبغي أن يكون الدق على هذا 
العتتضيل و القليل منه لا بای عله وقد جرت اف بان يدق كفل كل ذا ا 
في منازلهم ولا يوهن ذلك القدر منه البناء فحاصله أن كل ما يوهن البناء أو فيه ضرر 


باب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلافا فيه 


قوله: (ولغيرها) أي كوضع الأمتعة اه قوله: (وكسر الحطب) سيأتي بعد أسطر اه 

قوله: (وإنما هذا الجواب بناء على عرفهم إلخ) قال الإتقاني : فإن كان في الدار موضع معد 
لربط الدواب كان له ذلك وإلا فلا لأنه يودي إلى إفساد الدارء إِذْ ربط الدواب في موضع 
السكنى إفساد اه قوله في المتن: (يسكن) بفتح الياء من الثلاثي المجرد فيكون على هذا 
انتصاب قوله: حذاداً أو قصاراً أو طحاناً على الحال ويفهم على هذا التقدير عدم إسكانه 
غيره بطريق الدلالة» ويجوز بضم الياء وكسر الكاف وانتصاب كل منها على أنه مفعول به 
فعلى هذا التقدير يفهم عدم سكناه بنفسه بطريق الإشارة» لأنه إنما لم يجز أن يسكن غيره 
لأنه يوهن البناء وفي سكنى نفسه ملتبساً بهذه الأشياء هذا المعنى حاصل فكان في منعه 
عن إسكانه غيره إشارة إلى منعه عن سكناه واللّه أعلم» > وإنما قلنا : أن الأول دلالة أنه لما 
لم يملك السكنى بنفسه فلأن لا يملكها غيره بالطريق الأولى . قال شيخ الإسلام علاء الدين 
وای شرج اکا وإذا استأجر بيت على أن يقعد فيه قصارا فأراد أن يقعد فيه 
حدآداً فله ذلك إن كان مضرتهما واحدة أو مضرة الحداد أقل لأنه لا يلحقه منه ضرر زائد 
فكان له ذلك» وإن كان أكثر مضرة لم يكن له ذلك لتحقق الضرر وكذلك الرحى» والمسلم 
والحربي والمستأمن والحر والمملوك التاجر والمكاتب كلهم سواء في الإجارة» لأنه عقد 
يتوصل به إلى إقامة المصالح الدنياوية وكل واحد من هؤلاء يملك إقامة مصالح دنياه» ولأنه 
نوع تجازة وكل واحد منهم يملك التجارة اه إتقاني رحمه اللّه. قوله: (فلا بد منه) وفي 


كتاب الإجارة - با ب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلافاً فيها 7و7-ب-ب 0 000000000 
واستحقه به. ولو أقعد الحداد وانهدم البناء بعمله وجب عليه الضمان أنه متعد فيه 
ولا أجر عليه لأن الضمان والأجر لا يجتمعان. وإن لم ينهدم وجب عليه الأجر 
اانا رالاس ان لا يجت اة هذا العمل غر دا حل “كتحت الد والتحال فيه 
قبل العقد وبعده سواء. وجه الاستحسان أن المعقود عليه هو السكدئ وفى الحدادة 
وأخواتها السكنى وزيادة فيكون مستوفيا للمعقود عليه فيجب عليه الأجر بشرط 
السلامة وهو نظير ما لو استأجر دابة ليحمل عليه عشرة مخاتيم فحمل عليها أحد 
عشر وسلمت الدابة فإنه يجب عليه الأجر كذا هذا. ولو اختلف المؤجر والمستأجر في 
اشتراط ذلك كان القول للمؤجر لأنه لو أنكر الإجارة كان القول له فكذا إذا أنكر نوعا 
من الانتفاع . ولو أقاما البينة كانت بينة المستأجر أولى لأنها تبت الزيادة . 

قال رحمه اللّه: ( والأراضي للزراعة إن بين ما يزرع فيها أو قال: على أن يزرع 
فيها ما شاء ) لأن منفعة الأرض مقصودة وقد جرت العادة باستغجارها للزراعة من غير 
نكير فانعقد الإجماع عليها عملاً غير أن ما يزرع فيها متفاوت فمنه ما يفسد الأرض 
ومنه ما يصلحها فلا بد من بيانهاء أو يقول : على أن يزرع فيها ما شاء كي لا يفضي إلى 
المنازعة ولو لم يبين ما يزرع فيهاء ولم يقل: على أن يزرعها ما شاء فسدت الإجارة 


الذخيرة: ورحى اليد إذا كان يضر بالبناء يمنع عنه وإلا لا هكذا اختاره الحلواني وعليه 
الفتوى اه كاكى . قوله: (لأن الضمان والأجر لا يجتمعان) وإنما كان كذلك لأنا جعلنا فعله 
[كقانا من الأخداء ر ت يقال ار الى ن ف وز انف الموج والميخاخر 
في اشتراط ذلك) أي فقال المستاجر: استاجرتها للحدادة والأجر يقول للسكنى دون الحدادة 
اه قوله: (أو يقول : على أن يزرع إلخ) أما إذا قال: على أن يزرع فيها ما شاء جاز العقد بلا بيان 
النوع لأن عدم الجواز كان لدفع الضرر فإذا رضي صاحب الأرض بذلك جاز لأن المنفعة في 
جميعه معلومة» ثم لما جاز استئجار الأرض للزراعة وصح دخل الشرب والطريق لأن الإجارة 
تعقد للانتفاع ولا انتفاع بالأرض إذا لم يدخل الشرب والطريق فيدخلان ليتحقق الانتفاع؛ 
بخلاف ما إذا باع الأرض أو البيت حيث لا يدخل الطريق والشرب إلا أن يقول بكل حق هو 
له أو بمرافقه أو يقول بكل قليل وكثير هو فيه أو منه» وهذا لأن المقصود من البيع هو تملك 
الرقبة لا الانتفاع بعينها ولهذا يجوز بيع الجحش الذي لا ينتفع به في الحال ويجوز بيع 
الأرض السبخة ولا يجوز إجارتهما لعدم الانتفاع وقد مر بيانه في باب الحقوق» وهو المراد 
من قوله وقد مر في البيوع. قال الفقيه أبو الليث في شرح الجامع الصغير: وكان الفقيه أبو 
جعفر يقول إذا كانت الإجارة فى بلدنا فالشرب لا يدخل فى الإجارة بغير شرط» لأن الناس 
يتمولوة بالماء :علق الاتقراة فلا يجوز )ا يدخل افيها إلا بار ,قال الإناء'الاشبيجاني 


[r/o و‎ 


۹٦‏ سسس كتاب الإجارة - باب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلافاً فيها 
للجهالة. ولو زرعها بعد ذلك لا تعود صحيحة في القياس كما إذا اشترى بخمر أو 
خنزير. وفي الاستحسان يجب المسمى وينقلب العقد صحيحاً لأن المعقرد/ عليه 
صار معلوما بالاستعمال لآن الإجارة تنعقد ساعة فساعة على حسب حدوث المنافع؛ 
والفساد كان لأجل الجهالة فإذا ارتفعت في وقت الزراعة كفى وصار كأن الجهالة لم 
تكن فعادت صحيحة ولهذا لو استاجر ثوباً ولم يبين اللابس ثم ألبس شخصا عادت 
صحيحة لما ذكرنا وللمستأجر الشرب والطريق لأن الإجارة تنعقد للانتفاع ولا انتفاع 
إلا بهما بخلاف البيع» لأن المقصود منه ملك الرقبة دون الانتفاع في الحال ولهذا 
جاز بيع الجحش والأرض السبخة فلا يدخلان فيه من غير ذكر الحقوق على ما مر في 
البيوع . 

قال رحمه اللّه: ( وللبناء والغرس) أي: جاز استئجار الأرض للبناء ولغرس 
الأشجار لأنها منفعة معلومة تقصد بعقد الإجارة عادة فتصح كما لو استأجرها 
للزراعة . 

قال رحمه اللّه: (فإن مضت المدة قلعهما وسلمهما فارغة) أي: إذا مضت 
مدة الإجارة قلع البناء والغرس وسلم الأرض إلى المؤجر فارغة لأنه يجب عليه 
تسليمها إلى صاحبها غير مشغولة ببنائه وغرسه وذلك بقلعهما في الحال لأنهما ليس 
لهما حالة منتظرة ينتهيان إليهاء وفي تركهما على الدوام بأجر أو بغير أجر يتضرر 
صاحب الأرض فيتعين القلع في الحال بخلاف ما إذا استأجرها للزراعة فانقضت مدة 
الإجارة والزرع لم يدرك حيث يترك الزرع على حاله إلى أن يستحصد بأجر المثل لأن 
له نهاية معلومة فأمكن رعاية الجانبين فيه. وبخلاف ما إذا مات أحد المتعاقدين في 
المدة والزرع لم يدرك حيث يعرك بالمسمى على حاله إلى أن يستحصد الزرع وإن 
بطلت الإجارة به لأن للزرع نهاية على ما بينا فإذا وجب تركه لدفع الضرر كان تركه 
بالمسمى وإبقاؤه على ما كان أولى إذ لا فائدة في نقض العقد وإعادته على ما كان 
بخلاف با اغب ار و ها حك و الفا وإن كان له نهاية لأن ابتداء فعله 


في شرح الطحاوي: ومن استاجر حانوتاً ولم يسم ما يعمل فيه فله أن يعمل فيه ما بدا له. 
قوله: (ولو زرعها بعد ذلك) يعني : : نوعا من الأنوع ومضصت المدة ففي القياس يجب أجر 
المثل لأنه استوفى أجر المثل بحكم عقد فاسد فلا ينقلب ی الجواز اه كاكي . قوله: 
(وينقلب العقد صحيحا) أي: لآن المعقود عليه صار علوم بالاستعمال لما أن الإجارة 
تنعقد ساعة فساعة على حسب حدوث المنقعة والقساد كان ا لأجل الجهالةء فإذا ارتفعت 
كان الارتقاع في هذه الحالة كالارتفاع وقت العقد فيعود جائزاء وكذا لو استاجر ثوباً للبس 
ولم يعين اللابس لا يجوز لتفاوت الناس ف فى اللبس» فإن عين اللابس بعد ربع اناا 


كتاب الإجار: 5 - با ب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلافا قيها سس /ا4 
وقع ظلماً والظلم يجب إعدامه لا تقريره والمستعير كالمستأجر حتى إذا رجع المعير 
قبل أن يستحصد الزرع يبقى بأجر [ المثل]!'2 إلى أن يستحصد دفعاً للضرر عنهما 
ورعاية لحقهماء والقياس أن يقلع في الصور كلها لأن الأرض ملكه فلا تؤجر بغير إذنه 
كما في البناء والغرس . ووجه الاستحسان وهو الفرق بين البناء والغرس وبين الزرع قد 
بيناه . 

قال رحمه اللّه: (إلا أن يغرم له المؤجر قيمته مقلوعاً ويتملكه) يعني : عند 
مضي المدّة يجب عليه قلع البناء والغرس على ما بيناه إلا أن يغرم له المؤجر قيمة 
البناء أو قيمة الغرس مقلوعا هذا إذا كانت. الأرض تنقص بالقلع لأن الواجب دفع 
الضرر عنهماء فإذا كانت أرضه تنقص بالقلع تضرر به فكان له دفع هذا الضرر بدفع 
القيمة إلى المستأجر وينفرد به لأن المستاجر لا يتضرر بذلك إِذْ الكلام في مستحق 
القلع والقيمة تقوم مقامه» وإن كانت الأرض لا تنقص بالقلع وأر اد أن يضمن له قيمته 
ويكون له بناء فليس له ذلك إلا برضا صاحبه لاستوائهما في ثبوت الملك وعدم 
ترجح أحدهما على الاخر فلا بد من اتفاقهما في الترك بخلاف القلع حيث 50 
أحدهما في هذه الحالة دون الأخر على ما بينا في العارية . 

قال رحمه اللّه : ( أو يرضى بتركه ويكون البناء والغرس لهذا والأرض لهذا) لأن 
الحق لرب الأرض فإذا رضي باستمراره على ما كان اجر او بر اع كان له ذلك + 

قال رحمه اللّه : ( والرطبة كالشجر) لأن الرطبة لا نهاية لها كالشجر فتقلع عند 
انتهاء مدّة الإجارة كما يقلع الشجر. 

قال رحمه اللّه: ( والزرع يترك بأجر المثل إلى أن يدرك ) أي يترك الزرع بأجر 
المثل إذا انقضت مدة الإجارة قبل إدراكه لأن له نهاية معلومة وقد ذكرناه ونظائره 
والفرق بينه وبين البناء والغرس آنفاً. 

قال رحمه اللّه: (والدابة للركوب والحمل والثوب للبس) يعني: يجوز 


لما ذكرنا كذا في الذخيرة وجامع قاضيخان اه كاكي . قوله: ( والقياس أن يقلع إلخ) وحاصل 
ذلك أن في حق البناء والغرس اتحد الجواب في الصور الثلاث وهي الإجارة والعارية والغصب 
حيث يجب عليهما القلع والتسليم فارغاًء وفي الزرع اختلف الجواب ففي الغصب يلزم القلع 
على الغاصب في الحال لأنه متعدٌ في الزراعة» وفي الإجارة يترك إلى وقت الإدراك استحسانا 
باجر المثل» وفي العارية المؤقتة وغير المؤقتة لا يأخذها صاحبها إلى أن يستحصد الزرع 
استحساناً لأنه كان متعدياً في الزراعة بجهة العارية ولإدراك الزرع نهاية معلومة فيترك قالوا: 


)۱( ما بين معكوفتين زيادة من المطبوع . 


{r/î ar] 


۹۸ سس سسسس مس سس ككتاب الإجارة - باب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلافاً فيها 
استفجار هذه الأشياء لما ذكرنا لأن لها منافع معلومة ويعتاد استغجارها فجاز كسائر 
الأعيان المعهودة 

قال رحمه اللّه: (وإن أطلق أركب وألبس من شائ أي : إن أطلق له الركوب أو 
اللبس جاز أن يركب الدابة ويلبس الثوب . والمراد بالإطلاق أن يقول: على أن يركبها 
من شاء أو يليس الثوب من شاء لأنه يختلف باختلاف الراكب واللابس فلا يجوز إلا 
بالتعيين أو بأن يشترط أن يفعل ما شاء على نحو ما ذكرنا في الزراعة» إذ كل واحد 
منهما مختلف فلا فرق بينهما وهذا لأن الركوب والحمل واللبس يختلف كل واحد 
ها ااا فاا فلك لر غ ها رخاف يقد إذا فلكت الف لاجرل فيا 
في الزراعة» وذكر هذا المعنى في المبسوط وفي الذخيرة وشرح الطحاوي والمغني 
وذكر التأويل الذي ذكرناه في الكافي وفي الخلاصة:» ولو لم يبين ولم يقل أن يفعل 
فيها ما يشاء فسدت الإجارة للجهالة فلو أركبها أو ركب بنفسه أو ألبس أو لبس 


وينبغي أن يترك باجر المثل كما في الإجارة نظراً للجانبين الكل من المبسوط اه كاكي . 
قوله في المتن: (وإن أطلق أركب وألبس من شاء) ام ولا أنه إذا استأجر دابة للركوب ولم 
يسم من يركبه لا تصح الإجراة» وكذا إذا اسا جر ریا لس ولع يبين من يلبسهء وكذا إذا 
استاجر قدراً للطبخ ولم د يسم ما يطبخ فيهاء وكذا إذا استأجر أرضاً للزراعة ولم د بحم ما زر 
فيها وقد روينا ذلك عن شرح الطحاوي عند قوله :ويجوز استكجار الأرض للزراعة فبعد 
ذلك إن قال قائل: كيف قال القدوري هنا فإن أطلق الركوب جاز له أن يركب من شاءء 
قلت : المراد من الإطلاق التعميم في الإجارة بدون التقييد بركوب شخص بأن قال : 
آجرتكها على أن تركب من شكت ولهذا قال في شرح الأقطع وهذ الذي ذكره إنما يريد به 
إذا وقع العقد على أن يركب من شاع وداب لأنه إذا أطلق الركوب فعقد الإجارة فاسد لأن 
ار يختلف اختلافاً كثيراً فصار ل د فيكون ا 
مجهولاً فلا يصح العقد فإن قال “تركب من شعت شت صح العقد وإنا لم لمم فخا تطينه 
لأنا إنما منعنا من صحته لما لحق المالك الضرر الذي يحصل في بعض الركوب فإذا رضي 
به صار المعقود عليه معلوماً فجاز كما في الأرض إذا قال: على أن يزرع فيها ما شاء ثم إذا 
فسدت الإجارة في إطلاق الركوب واستعملها قبل الفسخ يتعين أول الراكب وكذا في 
الثوب ون هتقان . قوله : (أو بأن يشترط أن يفعل ما شاء إلخ) وله ]اس ا افيه 
إلى الليل فوضعه في منزله حتى جاء الليل فعليه الأجر كاملاً لأن صاحبه مكنه من استيفاء 
المعقود عليه بتسليم الثوب إليه وما زاد على ذلك ليس في وسعه وليس له أن يلبسه بعد 
ذلك لأن العقد انتهى بمضي المدة والإذن في اللبس كان بحكم العقد اه بدائع. ومنها 
استأجرها ليركبها إلى موضع عينه فركبها إلى مكان آخر يضمن إذا هلكت, وإن كان الثاني 


كتاب الإجارة - با ب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلافاً فيها ل مس O‏ 
وجب عليه المسن اانا وقي القياس عليه اجر المقل لأنه انتوفي المتفعة 
بحكم عقد فاسد. وجه الاستحسان أن المفسد وهو الجهالة التي تفضي إلى المنازعة 
قد زال فيزول الفساد لأنا نجعل التعيين فى الانتهاء كالتعيين في الابتداء» ولا ضمان 
عليه إذا هلكت العين لأنه غير متعد لعدم المخالفة سواء لبس بنفسه أو ألبس غيره 
بخلاف ما إذا عين له من يلبس ومن يركب فاألبس أو أركب غيره حيث يضمن لأنه 
ا ولو قال: على أن يركب أو يلبس من شاء فأركب غيره أو ركب بنفسه 
نس 0 کت ازا ن ا ن د و الا فار ا ص عليه مق 
الابتداء ذكره فى الكافى . 

قال رحمه اللّه: (وإن قيد براكب ولابس فخالف ضمن) لأن التقييد مفيد 
لتفاوت الناس في الركوب واللبس فيعتبر فإذا خالف صار متعديا فيضمن . 

قال رحمه اللّه : (ومثله ما يختلف بالمستعمل ) أي يضمن مثله في كل شيء 
يختلف باختلاف المستعمل إذا كان مقيدا وخالف لما ذكرنا من المعنى . 

قال رحمه الله : ( وفيما لا يختلف به بطل تقييده كما لو شرط سكنى واحد له 
أن يسكن غيره ) يعني فيما لا يختلف باختلاف المستعمل كالدور للسكنى لا يعتبر 
تقييده حتى إذا شرط سكنى رجل بعينه فى الدار له أن يسكن غيره لأن التقييد لا 
يفيد لعدم التفاوت» وما يضر بالبناء كالحدادة ونحوها خارج بدلالة العادة على ما 
مر» والفسطاط كالدار عند محمد رحمه اللّه لأنه للسكنى مثل الدار. وعند أبي 
يوسف رحمه الله هو كاللبس لاختلاف الناس فى نصبه وضرب أوتاده واختيار مكانه . 


أقرب من الأوّل» لأنه صار مخالفاً لاختلاف الطرق إلى المكان فكان بمنزلة اختلاف الجنس 
ولا أجرة عليه لما قلناء ولو ركبها إلى ذلك المكان الذي عينه لكن من طريق آخر ينظر إن 
حص 2 "ال ا د ا و وإن كانوا لا يسلكونه 

يضمن إذا هلكت لأنه يصير مخالقاً غاصباً بسلوكه» وإن لم يهلك وبلغ الموضع المعلوم 
ثم رجع وسلم الدابة إلى صاحبها فعليه الأجر اه قوله: (لأنه استوفى المنفعة بحكم عقد 
فاسد) ووجوب المسمى باعتبار صحة التسمية ولا تصح التسمية مع فساد العقد اه قوله: 
(لتفاوت الئاس في الركوب) أي: في العلم بالركوب فرب خفيف يكون ركوبه أضر على 
الدابة لجهله ورب ثقيل لا يضر ركوبه بالدابة لعلمه اه إتقاني. قوله: (فيضمن) أي: إذا 
عطب وإن سلم لم يجب الأجر أيضأء وفي الحانوت ليس له أن يقعد فيه القصار والحداد 
والطحان ولو أقعد صار مخالفا ويضمن قيمته إذا عطب وإن سلم تجب عليه الأجرة» لآنه 
لما سلم تبين أنه لم يخالف وأنه مما لا يوهن الدار ولا يشبه الدابة والثوب كذا في شرح 
الطحاوي اه إتقاني . قوله: وإن سلم تجب الأجرة أي استحسانا لا قياسا كما قرره الشارح 


[T/4] 


٠٠‏ سس كتاب الإجارة - باب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلافاً فيها 


قال رحمه الله : (وإن سمى نوعاً وقدراً ككرٌ بر له حمل مثله وأخف لا أضر 
كالملح ) يعني : لو سمى نوعاً وقدراً يحمله على الدابة مثل كرّ من بر فله أن يحمل 
عليها ما هو مثله وأخف منه في الضرر كالشعير والسمسم» وليس له أن يحمل عليها 
ما هو/ اضر منه كالملح لأنه إذا رضی بشيء يكون راضياً بكل ما هو مثله أو دونه 
دلالة دون ما هو أضر منه. والقياس أن يضمن بالحمل عليها خلاف الجنس كيفما 
کان» لأنه يتصرف بالأمر فليس له أن يخالف» ألا ترى أن ال وكيل بالبيع بألف درهم لو 
باع بألف دينار لا ينفذ بيعه . وجه الاستحسان أن التقييد إنما يعتبر أن لو كن مفيدا 
ولا فائدة في هذه المسألة في التقييد بكر حنطة ومنع كر من شعير بل الشعير أخف 
منة انفكا ]رن «الهواة عق لرو عم ا من الحنطة فحمل عليها من الشعير مثل 
ذلك الوزن ضمن لأن للتقييد به فائدة» لأن الشعير يأخذ من ظهر الدابة أكثر مما 
تاخذه الحنطة فصار كما لو حمل عليها مغل وزنه تبناً هكذا ذكره ة في النهاية وعزاه 
إلى ارط اقم قال : ذكر شيخ الإسلام في مبسوطه أنه لا يضمن اء عحساناًء وقال: 
وهو الأصح أن ا وزنا أخف من ضرر الحنطة 
لأنه يأخذ من ظهر الدابة أكثر مما تأخذه الحنطة فيكون أخف عليها بالانبساط. 
قال: وبه كان يفتي الصدر الشهيد ولوتعدل علنها مكل وز الط ديد اوا 
أو آجراً يضمن لأنه يجتمع في مكان واحد من ظهرها فيضرها أكثر» وكذا إذا حمل 
عليها مثل وزن الحنطة قطنا يضمن لأنه يأخذ من ظهر الدابة أكثر نا 
خا انط ف أ عليه م اة يمان كنا ]ذا سيمل ع كيدا أو ا 
فحاصله أن الشيئين متى كان في كل واحد منهما ضرر فوق ضرر الآخر من وجه لا 
يستفاد من الإذن في أحدهما الإذن في الآخر وإن كان هو أخف ضررا من وجه آخر. 


في الورقة الماضية واللّه الموفق اه قوله: (وعدد أبي يوسف هو كاللبس) فلو استاجر فسطاطاً 
ودفعه إلى غيره إجارة أو إعارة فنصبه وسكن فيه فهلك ضمنه عنده اه قوله: (كالشعير 
والسمسم) قال بعضهم: فيه لف ونشر يرجع قوله: كالشعير إلى مثل الحنطة في الضرر 
ويرجع قوله والسمسم إلى قوله أقل وليس ذلك بشيء لأن الشعير ليس مثل الحنطة بل 
أخف منهاء ولهذا لو شرط أن يحمل عليها مائة رطل من الشعير فحمل عليه مائة رطل من 
الحنطة ضمن إذا عطبت» فلو كان مثلاً لها لم يضمن كما لو شرط أن يحمل عليها حنطة 
زيد فحمل عليها حنطة عمرو بذلك الكيل لم يضمن بل قوله: كالشعير والسمسم جميعا 
نظير قوله أقل» والأصل هنا ما ذكره القدوري في شرحه لمختصر الكرخي أن من استحق 

تتفم متعدة بالك داتعو تلك اتفه ااه او اقفن مها جار وة احرف کر 
واا GG SE‏ 


كتاب الإجارا 5 - با ب ما يجوز من الإجارا ة وما يکو ن خلافاً فپ ھا اا 9 8 

قال رحمه اللّه: (وإن عطبت بالأرداف ضمن النصف ) ولا معتبر بالثقل لأن الدابة 
قد يعقرها الراكب الخفيف ويخف عليها ركوب الثقيل لعلمه بالفروسية» ولأن الآدمي 
غير موزون فلا يمكن معرفته بالوزن فتعلق الحكم بالعدد كالجناة في باب الجنايات هذا 


فيه فائدة سقط التعيين» ألا ترى أنه لو استاجرها ليحمل عليها قفيزاً من حنطة زيد ف 

عليها قفيزاً من حنطة عمرو وهما متساويان في الصفة جاز لأن الضرر على الدابة واحد» 
فإذا استاجرها ليحمل عليها حنطة فحمل عليها مكيلاً آخر ثقله كثقل الحنطة وضرره 
كضررها جاز لأنه استوفى مثل ما سماه» وكذلك لو استاجر أرضاً ليزرع فيها نوعا سماه فزرع 
وو معندازيان في ار رضي كب استاجرها ليحمل عليها قفيزا من حنطة فحمل 
عليه قفيزاً من شعير جاز» لأن الشعير أقل لخفته فقد استوفى أقل مما شرط وعلى هذا إذا 
استاجر أرضاً ليزرع فيها نوعاً فزرع نوعا آخر ضرره أقل من المسمى» فإن استاجرها ليحمل 
عليها قفيزاً من شعير فحمل عليها قفيزاً من خنظة ضمن لأنه أكثر مما شرطه واشتحقاق 
المنفعة استحقاق لما دونها وليس باستحقاق لما را عليهاء وأما ما تختلف منفعته لا للثقل 
كم ا عسل عليها ا اتن اين تو يدل غلبي مكل وک إن اقل 
ضمن لأن الضرر هاهنا ليس للثقل لكن للجنس» ألا ترى أن القطن ينبسط على ظهرها 
والحديد يجتمع في مكان واحد وعلى هذا إذا استأجرها ليركبها هو فركبها من هو مثله في 
القل أو أخف ضمن لأن اختلاف الركوب ليس هو بالفقل وإنما هو بالحذق في الركوب» ألا 
ترى أن ثقيل البدن الذي يحسن الركوب لا يضر بالدابة والخفيف الذي لا يحسن الركوب 
يضر بها كذا ذكر القدوري في شرحه اه إتقاني . قوله : (فكان أضر عليها إلخ) ولو خالف في 
القدر بأن قال :عشرة مشاتيع حنطة فيل ية عشر مكتوما فهلك يعسن فلت فيمقها 
لأنه في مقدار عشرة مخاتيم موافق لأنه حمل بالإذن وفيما زاد بغير الإذن فيعتبر الجزء بالكل 
ويتوزع الضمان على ذلك اه دراية. قوله في المتن: (وإن عطبت بالأرداف ضمن النصف) أي : 
سواء كان أخف أو أثقل اه إتقانى. فإن قيل: ينبغي أن يضمن كل القيمة لأنه كما لو 
استاجرها ليركبها بنفسه» وفي مثله لو أركب غيره يجب عليه ضمان كل القيمة وهاهنا وجد 
إركاب الغير مع ركوب نفسه فركوبه بنفسه إن لم يوجب عليه زيادة ضمان على ضمان 
الإركاب ينبغي أن لا يوجب نقصان ضمان منه. وكذا ينبغي أن لا يجب عليه الأجر لأن 
الأجر مع الضمان لا يجتمعان» وهاهنا يجب عليه نصف الضمان فينبغي أن لا يجب عليه 
نصف الأجرء قلنا: إنما ينتفى الأجر عند وجود الضمان إذا ملكه بالضمان بطريق الغصب 
لأنه لا أجر في ملكه؛ وهاهنا لم يملك بهذا الضمان شيء مما شغله بركوب نفسه وجميع 
المسمى بمقابلة ذلك» وإنما يضمن ما شغله غيره ولا أجر بمقابلة ذلك ليسقط عنه لما بينا 
٠‏ أن الضرر في الدابة ليس من قبمل ثقل الراكب وخفته فلهذا توزع الضمان نصفين وهذا هو 
الجواب عما سأل بقوله» فإن قيل: قد ت تقرر عليه ضمان نصف القيمة وقد ملك نصف الدابة 
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إذا كانت الدابة بحيث تطيق حمل الإثنين» وإن كانت لا تطيق ضمن جميع قيمتها 
ذكره في الكافي . قالوا: هذا إذا كان الرديف يستمسك بنفسه» وأما إذا كان صغيرا لا 
يستمسك بنفسه يضمن بقدر ثقله . وقال في النهاية وقوله : عطبت بالأرداف تقييده 
به احتراز عما إذا حمله الراكب على عاتقه فإنه يضمن جميع القيمة لأن ثقل الراكب 
مع الذي حمله على عاتقه يجتمعان في مكان واحد فيكون أشق على الدابة ذكره في 
النهاية وقال: يضمن جميع القيمة وإن كانت الدابة تطيق حملهما. ثم ذكر في 
المختصر أنه يضمن نصف القيمة ولم يذكر كم يجب عليه من الأجرء قال في النهاية 
وفي المحيط: أنه يجب عليه جميع الأجرة إذا هلكت بعدما بلغت مقصده ونصف 
القيمة ثم للمالك الخيار إن شاء ضمن الرديف» وإن شاء الراكب فالراكب لا يرجع بما 
ضمنء والرديف يرجع إن كان مستأجراً وإلا فلا. 


من حين ضمن فينبغي أن لا يلزمه نصف الأجر؟ والجواب عن قوله وفي مثله لو أ رکب غيره 
يجب ضمان كل القيمة أنه إذا أركب غيره فهو مخالف فى الكل» وإذا ركبها بنفسه فهو 
موافق فيما شغله بنفسه مخالف فيما شغله بغيره اه دراية . قوله: (لأن الدابة لا تتلف بالغقل) 
بل بالجهل بالركوب اه غاية. قوله: (فتعلق الحكم بالعدد) أي عدد الراكب اه وكتب ما 
نصه إلا أن ركوب أحدهما مأذون فيه وركوب الآخر ليس بمأذون فيه فيضمن النصف اه 
إتقاني . وكتب أيضا ما نصه قال الولوالجي : بخلاف ما إذا حمل مع نفسه متاعا فهلكت 
فإنه يضمن بقدر ما زاد من الثقل وذلك لأن المعتبر في الأمتعة الثقل فيضمن بقدر ما زاد 
لأن الرجال لا تعرف بالقبان وإنما يعرف بالرجوع إلى أهل المعرفة في هذا الباب فيسألون أن 
هذا الحمل بأي قدر يزيد على ركوبه في الثقل لكن هذا إذا لم يركب على الحملء فأما إذا 
ركب على الحمل يضمن جميع القيمة لأنه يجتمع ثقل الحمل والراكب في مكان واحد 
فيصير أدق للدابة اه قوله: (١كالجداة‏ فى باب الجدايات) الجناة جمع الجانى كالبغاة جمع 
الباغي والقضاة جمع القاضي اه وكتب ما نصه: قال الإتقاني فيعتبر عدد الراكب ولا يعتبر 
الغقل والخفة كما لا يعتبر في الجراحة كثرتها وقلتها بل يعتبر عدد الجناة حتى إذا جرح 
أحدهما جراحة واحدة والآخر سبع جراحات کان الان علا ا اه يعني : : إذا جرح 
واحد ان جراحة م خطا والآخر جراحتين أو لطا خطا فمات المجروح من ذلك 
تاليا عاونا فیا مكنا هنا م عد ونس ركب ل لتقل مان . قوله: (ضمن جميع 
قيمتها) لأنه تعمد إتلافها اه ولا أجر عليه اه إتقاني . قوله : (ذكره في الكافي) أي : وكذا 
ذكره ف البدائم اه قوله : (إذ هلكت بعدما بلغت مقصده أي لما بينا أنه عب اناد اا 
في البدائع اه قوله: (إ ( 3 ع 
وقد حصلت مستوفاة اه ق . قوله: (ثم للمالك الخيار إلخ) عزاه الإتقاني للذخيرة اه وكتب 
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قال رحمه اللّه: : (وبالزيادة على الحمل المسمى ما زاد) أي: إذا استاجرها 
ليحمل عليها شيعا مقدراً فحمل عليها أكثر منه فعطبت يضمن ها زاد الفقل لأنها 
هلكت بمأذون فيه وغير مأذون» والسبب الثقل فانقسم عليهما إلا إذا كانت 
الدابة / لا تطيق مثله فيجب عليه جميع قيمتها لعدم الإذن فيه فيكون إهلاكاً أوجب 


على قوله ثم للمالك الخيار ما نصه في التضمين اه إتقاني . وكتب أيضاً ما نصه : وهذا إذا 
أردفه حتى صار الأجنبي كالتابع له فأما إذا أقعده في السرج صار غاصباً ولم يجب عليه 
شدي الاجر 69 رهم ا كن الداائة راان :زد اة فصان ات والآجر لأ رجاتم 
الضمان إلى هنا لفظ شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي في شرح الكافي اه ق. قوله: 
(وإن شاء الراكب) أي وهو المستاجر اه قوله : (والرديف يرجع) أي على الراكب اه قوله: 
(وإلا) أي بان كان مستعيراً اه قوله في المتن : (وبالزيادة إلخ) قال شيخ الإسلام علاء الدين 
الإسبيجابي رحمه الله في شرح الكافي الذي هو مبسوطه: فإذا استأجرها ليحمل عليها 
عشرة مخاتيم حنطة له فله أن يحمل عليها مثل ذلك من حنطة غيره لأن هذا لا يتفاوت في 

حق الحمل وإن حمل عليها أحد عشر مختوماً من حنطة فبلغت المكان الذي سماه ثم 
GE‏ الوا مايا رسو A‏ مز تبه ارا كل 


زاد عليها لأن التلف حصل بفعل الكل وبعضه مأذون وبعضه غير مأذون فيسقط خصة 


الحمل المأذون ويجب حصة الباقي» ولأن كل جزء من أجزاء الثقل لا يصلح علة بنفسه 
وإنما يصلح عند الاجتماع وعند الاجتماع صار الكل علة واحدة فيتوزع الضمان على 
أجزائها بخلاف الجراحات» لأن كل واحدة بانفرادها تصلح علة وقد ذكرنا في الجنايات أن 
صاحب العلة وصاحب العلل سواء في الحكم كما لو جرح أحدهما سبع جراحات وجرح 
الآخر جراحة واحدة ومات كان الضمان عليهما أنصافا . وقال ابن أبي ليلى: عليه قيمتها 
نان ولا اجر عا . وقال في تحمة الفتاوي : استكرى دابة ليحمل عليها عشرة مخاتيم حنطة 
فجعل في الجوالق7١)‏ عشرين مختوماً وأمر المكاري آن يحمل هو عليها فحمل هو ولم 
یشار که المستكري في الحمل لا ضمان عليه أصلاً إذا هلكت الدابةء الوح جا 
يعنى المكاري والمستكري ووضعاه على الدابة يضمن المستكري ربع القيمة وإن كانت 
ا في الجوالقين فحمل کو ا عو الغا ووضعاهما كن اندرنة Fa‏ 
ن افا كينا ا بيجم حجن الاو ع كان ك ا الل يكسر 
الثاء وفتح القاف خلاف الخفة والثقل بكسر الثاء وسكون القاف الحمل والثقل بفتحتين 
متاع المسافر» وإنما قيل: للجن والإنس الثقلان لأنهما قطان الأرض فكأنهما ثقلاها اه 
إتقاني . قوله: (يضمن إلخ) هذا إذا حمل الأكثر دفعة واحدة أما إذا حمل المسمى ثم حمل 


. / بكسر اللام وفتحها: وعاء من الأوعية معروف معرب . انظر اللسان» مادة / جلق‎ )١( 
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4 »1 سس كتتاب الإجارة - باب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلافاً فيها 
الضمان هنا يساب الزيادة إذا كاتنت الدابة تطيق ذلك وإن حمل عليه جننساً الخز 
غير المسمى أوجب جميع القيمة وكذا لو استأجر ثوراً لطحن حنطة مقدّرة فزاد لم 
يوجب بحساب الزيادة بل أوجب جميع القيمة لأن الدابة هلكت بغير المأذون فيه 
فيهما فيجب عليه جميع القيمة. وفيما إذا زاد عليها من جنس المأذون فيه هلكت 
بالمجموع فتسقط حصة المأذون ويجب بقدر ما تعدى حتى لو حملها المسمى 
وحده ثم حملها الزيادة وحدها فعطبت يضمن جميع قيمتها لأنها هلكت بالزيادة 
وحدها. 

قال رحمه اللّه : ( وبالضرب والكبح ) أي: يضمن بهما إذا هلكت وهذا أبي 
حنيفة رحمه اللّه. وقالا: لا يضمن إذا فعل فعلاً معتاداً لأن المتعارف يدخل تحت 
المطلق فكانت هالكة بالمأذون فيه» ولأبى حنيفة رحمه الله أن الإذن مقيد بشرط 
السلامة إذ السوق يتحقق بدونه وإنما يضرب للمبالغة فصار كضرب الزوجة والمرور 
على الطريق بخلاف ضرب القاضي الحد أو التعزير أو فصد الفصاد حيث لا يضمن إذا 
هلك به لأن الحد والتعزيز واجب عليه وكذا الفصد لالتزامه بعقد الإجارة والضمان لا 
يجب بالواجب وهذا بخلاف ما إذا ضرب العبد المستأجر حيث يضمن بالاتفاق 
والعذر لهما أنه يؤمر وينهى لفهمه فلا ضرورة إلى الضرب» وعلى هذا الخلاف 
المذكور ضرب الأب والوصي الصغير إذا لم يتجاوز ضرب مثله للتأديب حتى تجب 
الدية والكفارة عنده» وعندهما لا تجب الدية لأن الضرب لإصلاح الصغير فكان 55 


به إذ منفعته عائدة عليه وهو مأجور عليه فصار كضرب المعلم إياه , بل أولى لأن المعلم 


الزيادة فهلكت يضمن جميع قيمتها كما في مسألة الطحن اه كاكي . قوله: (يضمن جميع 
قيمتها) أي ويستفاد هذا من قول الشارح رحمه الله حتى لو حملها المسمى وحده الخ اه 
قوله: (ما زاد الثقل) أي: وعليه الأجر لأنه حمل المعقود عليه ولا أجر في الزيادة لأنها 
او ر و و : (مقدرة) أي كعشرة ة مخاتيم مثلاً اه قوله : (فزاد) 
أي : بن طحن أحد عشر مختوماً مثلا اه قوله : (لأن الدابة هلكت إلخ) لما أن الطحن يكون 
شيئاً فشيئاً فكما طحن عشرة مخاتيم انتهى إذن المالك فبعد ذلك هو في الطحن مخالف 
في جميع الدابة مستعمل لها بغير إذن مالكها فيضمن جميعهاء أما الحمل فيكون جملة 
واحدة فهو في البعض مستعمل بالإذن» وفي البعض مخالف فيتوزع الضمان كذا في المبسوط 
اه دراية. قوله في المتن: (والكبح) يقال: كبحه باللجام إذا رده به كذا في الجمهرة اه 
قوله: (وقالا: لا يضمن) أي استحسانا اه إتقانى . وكتب على قوله وقالا: لا يضمن ما نصه 
أي : وبه قال الشافعي ومالك وأحمد وإسحاق وأبو ثور اه كاكي . ونقل في التتمة عن باب 
ميراث القاتل من فرائض شمس الأئمة السرخسي رحمه اللّه: الأصح أن أبا حنيفة رجع إلى 


كتاب الإجارة - با ب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلافاً فيها س-- 0000 
ليس له ولاية الضرب وإنما يستفيد منه بخلاف الزوج يضرب امرأته لأنه مطلق له 
لمنفعة نفسه فصار كالرمي إلى الصيد فيشترط فيه السلامة. ولأبي حنيفة رحمه الله 
أن منفعة الصغير كالواقع له لقيام البعضية بينهماء ألا ترى أن شهادته له جعلت 
اكجهادته لنقيية E a‏ على لفن ارات عيري المخلم بإد0 الاب 
لان الإذن بالضرب صح من الأب لما فيه من ولاية ضربه دیبا وإذا ضع كان الععلم 
معيناً للأب إذ لا منفعة للمعلم فيه ولا ضمان على المعين ولا ضمان على الأب أيضا 
م الا ا اي SR‏ 

قال 00 اللّه: (ونزع السرج والإيكاف أو کک کک معناه 
لسر 0 نا م 000 فيضمن جميع قيمته وإن شي سرج 
تسرج بمثله الحمر لا يضمن لان الإذن قد تناوله إذ لا فائدة في التقييد ل 
كان زائدا ذ في الوزن فحينئذ يضمن الزيادة بحسابه . وقالا: الإكاف كالسرج حتى لا 


قولهما اه إتقاني . قوله: (فصار كضرب المعلم إياه) قال في الفتاوي الصغرى : معلم ضرب 
الصبي بإذن الأب أو الوصي لم يضمن وهما لو ضربا يضمنان في إجارة العيون» وفي 
القدوري: المعلم أو الأستاذ إذا ضربا الصبي بغير إذن الأب أو الوصي ضمناء ولو ضربا 
بإذنهما لا يضمنان والأب أو الوصي إذا ضربه للتاديب فمات ضمنا عند أبي حنيفة خلافا . 
لهما اه إتقاني . وكتب ما نصه قال الإتقاني رحمه الله وقال في الفتاوى الصغرى أيضا قال 
انو سيسات + ارب اهن تعليم او او او دته ت قال او خد ج الد ا 
يرثه . وقال أبو يوسف لا شيء عليه ويرثه. ولو ضرب امرأته على المضجع فماتت يضمن 

ولا يرثها في قولهما لأنه ضربها لمنفعة نفسه بخلاف الأب مع الابن . قوله : (فحينئذ يضمن 
الزيادة) قال الحاكم الشهيد في مختصره المسمى بالكافي: ولو تكارى حماراً عزياناً 
ا . وقال الكرخي في مختصره: ولو اكترى حماراً عرياناً فاسرجه 
ثم ركبه كان ضامناً . قال شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي في شرح الكافي : وهذا إذا 
كان حماراً لا يسرج مثله عادة» ما إذا كان يسرج ويركب بالسرج فلا ضمان عليه لأن 
المقصود هو الركوب والسرج آلة له فلا يختلف بوضع السرج عليه. وقال القدوري في 
شرحه لمختصر الكرخي وقد فصل أصحابنا هذا وقالوا: إذا ا ليركب إلى خارج 
المصر لم يضمن لأن الحمار لا يركب من بلد إلى بلد بغير سرج ولا إكاف فلما آجره 


31 ب/؟] 


a ۱٦‏ لس كتاب الإجارة - باب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلافاً فيها 


يضمن إذا كان بمثله توكف الحمر إلا إذا كان زائداً على السرج الذي كان عليه فيضمن 
ا UC‏ ل رضي بالسرج يكوة رايا 
للركوب وكذا ينبسط/ أحدهما على ظهر الدابة ما لا ينبسطه الآخر فصار نظير 
اختلاف الحنطة والحديد. وقال في النهاية ذكر هذه المسألة في الإجارات فقال: 
يضمن بقدر اه دي يوسف ومحمد 0 TT‏ 
اك 2 2 مر ا دا 
روايتان: في رواية الإجارات يضمن بقدر ما زاد. وفي رواية هذا الكتاب يضمن 
بحسابه وهو إحدى الروايتين عن أبى حنيفة رضي اللّه عنه. فمنهم من قال: أنه مقدر 
بالمساحة حتى إذا كان السرج يأخذ من ظهر الدابة قدر شبرين» والإكاف قدر أربعة 
أشبار فيضمن بحسابه . وقيل: يعتبر بالوزن . 1 

قال رحمه اللّه: ( وسلوك طريق غير ما عينه وتفاوتا ) أي يجب الضمان إذا عين 


كذلك فقد أذن له من طريق المعنى . وقالوا: وإن استأجره ليركبه في المصر وهو من ذوي 
الهیآت فله أن يسرجه لأن مثله لا يركب من غير سرج» وان كان من دون الناس فأسرجه ضمن 
لأن مثله يركب في البلد من غير سرج» والسرج أثقل على الدابة ثم إذا ضمن يضمن جميع 
القيمة أو بقدر ما زاد قال فخر الدين قاضيخان في شرح الجامع الصغير: اختلفوا فيه. 
والصحيح أنه يضمن جميع القيمة لأنه ذكر الضمان مطلقا فينصرف إلى لى الكل وإنما كان 
كذلك لأنه خالف صورة ومعنى» أما صورة فظاهر لأنه أذن له أن تركتها غريانا وقد ركب مع 
السرج» وأما معنى فلأن الركوب على السرج أضر على الدابة لأن ثقل الراكب والسرج يجتمع 
في مكان واحد» قلت : ينبغي أن يكون الأصح ضمان قدر الزيادة لأنه استأجره عريانا فاسرجه 
فكان السرج كالحمل الزائد على الركوب» ألا ترى أنه ذكر في الأصل إذا استأجر دابة ليركبها 
إلى مكان معلوم فركب وحمل معه حملاً يضمن قدر الزيادة» وإن عطبت فكذا هذا لأن 
السرج صار كزيادة الحمل» وقال الكرخي في مختصره: وإن لم يكن عليه لجام فألجمه فلا 
ضمان عليه إذا كان مثله يلجم بذلك اللجام وكذلك إذا بدله وذلك لأن الحمار لا يختلف 
باللجام وغيره ولا يتلف به فلم يضمن بإلجامه اه إتقاني . قوله: (وقالا: الإكاف كالسرج حتى لا 
يضمن إذا كان بمثله توكف الحمر إلا إذا كان زائدا) كتب على قوله وقالا ما نصه: قال فى العيون 
والفتوى على قولهما اه حقائق. قوله: (وقيل: يعتبر بالوزن) أي حتى إذا كان السرج منوين 


كتاب الإجارة - با ب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلافاً فيها 0 0 0 00000 
للمكاري طريقا رساك موقيو كان ا تفارك ان او ارقن او انمد 
أو أخوف بحيث لا يسلك لان التقييد صحيح لكونه مفيداً فإذا خالف فقد تعدّى 
فيضمن قيمته إن هلكء وإن لم يهلك وبلغ فله الأجر استحسانا لارتفاع الخلاف ولا 
يلزم اجتماع الأجرة والضمان لأنهما في حالتين لأنه على تقدير السلامة يجب الأجرء 
وعلى تقدير التلف يجب الضمان والمحظور اجتماعهما في حالة واحدة» ونظيره 
العبد المحجور عليه إذا آجر نفسه فإن تلف فى العمل يجب على المستأجر الضمان» 
وإن سلم وجب عليه الأجرء وإن كان يسلكه الئاس وهلك المتاع فلا ضمان عليه لأن 
الظاهر فيما يسلكه الناس عدم التفاوت. وقال في الكافي والهداية: هذا إذا لم يكن 
بين الطريقين تفاوت لأنه عند عدم التفاوت لا يصح التعيين لعدم الفائدة» أما إذا كان 
بينهما تفاوت يضمن لصحة التقييد فجعلاه كالطريق الذي لا يسلكه الناس. 

قال رحمه اللّه: ( وحمله في البحر الكل وإن بلغ فله الأجر) أي يضمن جميع 
قيمته بحمله في البحر إن هلك القماش وإن سلم فله الأجر. وقوله: لكل عائد على 
المسائل التي تقدمت كلها من عند قوله: وبالضرب والكبح إلى هنا لأن الواجب في 
جميعها جميع القيمة» وإنما ضمن فيما إذا حمله في البحر لأن التفاوت فيه فاحش 
ولهذا ليس للمودع أن يسافر بالوديعة في البحرء ولو سلم يجب المسمى استحسانا 
لحصول المقصود وارتفاع الخلاف . 

قال رحمه اللّه : (وبزرع رطبة وأذن بالبر ما نقص ) أي إذا أذن له أن يزرع الأرض 
حنطة يجب عليه ضمان نقصان الأرض بزرع الرطبة لأن الرطبة أكثر ضرراً بالأرض من 
الحنطة لانتشار عروقها فيها وكثرة الحاجة إلى سقيها فكان خلافاً إلى شر مع اختلاف 


والإكاف ستة أمناء يضمن ثلثي قيمتها اه حقائق. قوله: (وإنما ضمن فيما إذا حمله في 
البحر) قال شمس الأئمة السرخسي رحمه الله في أواخر كتاب الشروط من مبسوطه: ولو 
استأجره لحمله بنفسه فحمله على دوابه أو عبيده أو على غيرهم وذهب معه حتى بلغه 
ذلك المكان فله الأجر استحساناً لحصول المقصود لأن المقصود حمل الطعام وقد أوفاه 
كما التزم» وليس هو مخالفاً لأنه ما فارق الطعام حين ذهب معه ولا أخرجه من يده فلا 
يكون مخالفاًء وكذلك إن اشترط له طريقاً فحمله في طريق آخر لأن المقصود د حمل الطعام 
إلى المكان المشروط في أي الطريقين حمله» وإن حمله في البحر ضمنه إن غرق لأنه 
عرضه للتلف فإن الغالب من حال راكب البحر أنه على شرف الهلاك مع ما معه» وإن سلم 
فله الأجر استحسانا وهو بمنزلة ما لو كان إلى ذلك الموضع طريقان أحدهما أمن والآخر 
مخوف فحمله في الطريق المخوف فإن تلف كان ضامناًء وإن سلم يستحق الأجر استحساناً 
فكذلك هنا لأن البحر بمنزلة الطريق المخوف» ولهذا لم يكن للمودع أن يسافر بالوديعة 


(r/î 40] 


۱۰۸ لس یک ان ای هد باب ما رر الأجازة وما يكوة خلا ف 
وجار يجوز من الإجارة و 


الجنس فيجب عليه جميع النقصان بخلاف ما إذا استأجر دابة للركوب أو للحمل 
فأردف معه غيره أو زاد على المحمول على قدر المسمى حيث يجب عليه من 
الضمان بحسابه لأنها تلفت بما هو مأذون فيه وغير مأذون فيه فيجب عليه بقدر ما 
تعدّى» وهذا لأنه استوفى المشروط وزاد فيجب عليه بسبب الزيادة الضمان. وهنا لا 
يمكن أن يجعل مستوفياً لمنفعة الأرض بقدر زراعة الحنطة ثم زاد عليه لأن الجنس 
مختلف . وإنما يعتبر ذلك عند اتحاد الجنسء ألا ترى أنه لو استأجر دابة ليحمل 
غا اة فمل عليها ديد اوكا مغل رز يضمن كل القيمة ا قلنا وهو 
نظيره . 

قال رحمه اللّه: (ولا أجر) أي : لا يجب الأجر لأنه لما خالف صاز غاضيا . 
واستوفى المنفعة بالغصب ولا تجب الأجرة به وإنما تجب بالاستيفاء بعقد الإجارة ' 
وهما لا يجتمعان لاستحالة أن يكون الشيء الواحد مأذوناً فيه وغير مأذون فيه ولهذا 
لا يجتمع الضمان والأجرة وإن زرع فيها ما هو أقل ضرراً من من الحنطة لا يجب عليه 
الضمان ويجب عليه الا جرلانه خلاف إلى خير فلآ يضيريه غاضيا : 

قال رحمه الله : ( وبخياطة قباء وأمر بقميص قيمة ثوبه وله أخذ القباء ودفع أجر 
مثله) معناه إذا أمره أن يخيط له ثوبه قميصاً يجب عليه ضمان قيمته إذا خاطه قباء 
وإن شاء أخذ القباء ودفع له أجر مثله . قيل: أراد بالقباء القرطق وهو الذي يلبسه الأتراك 
مكان القميص وهو ذو طاق واحد . وقال ظهير الدين: القميص إذا قد من قبل كان 
قباء طاق» وقباء طاق إذا خيط جانباه كان قميصاً وهو المراد بالقرطق لأنه يستعمل 
استعمال القميص والقباء فيثبت له الخيار وفى غيره لا يغبت له الخيار بل يضمنه 
القيمة حتماً. وقيل: الجواب مجري على إطلاقه في الكل وإطلاقه يدل على ذلك . 
ووجهه أن القباء والقميص متقاربان في المنفعة ا واحد وهي الكم والذيل 
والد خريص . وعن أبي حنيفة رحمه الله أنه لا خيار لرب الثوب : في الكل بل يضمن 
قيمة الثوب رواه الحسن عنه لأن القباء جنس آخر غير جنس القميص فصار مخالفا 
من كل وجه فبقي غاصباً محضاًء ووجه الظاهر أنه قميص من وجه لأنه يمكنه سده 
والانتفاع به انتفاع القميص فصار موافقا من هذا الوجه وهو مخالف من حيث التقطيع 
والقالب فيميل إلى أيهما شاء» فإن مال إلى الخلاف ضمنه قيمته وصار الثوب للخياط› 
وإن مال إلى الوفاق يأخذ القباء ويعطيه اجر له لا ارز به الل ناخب 
الغوب لم يرض بالمسمى إلا مقابلاً بخياطة القميص» » فإذا خالف فات رضاه فلا يجب 
عليه المسمى والخياط لم يخطه مجانا فيجب عليه أجر مثله لا يجوز به المسمى لأن 
المنافع لا تتقوم إلا بالعقد أو شبههء وليس فيما زاد على المسمى عقد ولا شبهه فلا 


كتاب الإجار 7 با ب الإجارا ق الفامسد ق سس 8 ۵ ٩‏ 
يتقوم ولا يجب» ولهذ المعنى قلنا: لو خاطه قميصاً مخالفاً لما وصفه يجب عليه 
أجر المثل ولا يجاوز به المسمى . ولو خاطه سراويل وقد أمره بالقباء ضمن من غير 
خيار للتفاوت في المنفعة والهيئة. وقيل: يخير وهو الأصح لوجود الاتحاد في أصل 
المنفعة من حيث الستر ودفع الحر والبرد ولوجود الموافقة في نفس الخياطة فصار 
كما إذا دفع إلى رجل نحاساً فأمره بأن يضرب له شبهاً من الأواني فضرب له خلافه فإنه 
يخير فكذا هذا. 


قال رحمه اللّه: (يفسد الإجارة الشروط) لأنها بمنزلة البيع» ألا ترى أنها تقال 
وتفسخ فتفسدها الشروط التي لا يقتضيها العقد كالبيع وهذا لأن المنافع بالعقد 


في طريق البحر كما ليس له أن يسافر بها في الطريق المخوف اه قوله: ( بأن يضرب له شبهاً) 
قال في المصباح: الشبه بفتحتين ما يشبه الذهب في لونه وهو نحاس أحمر يضاف إليه 
أشياء ويسبك معها فيكتسب لون الذهب» والشبه 8 والشبيه مثل كريم والشبه مثل 
حمل المشابه اه 

باب الإجارة الفاسدة 


قوله في المتن: (يفسد الإجارة الشروط) أي: شرط مخالف لموجب العقد كما لو 
استأجر رحى ماء على أنه إن انقطع ماؤه فالأجر عليه فإن موجب العقد أن لا يجب الأجر إلا 
بالتمكن من استيفاء المعقود عليه» فكل شرط مخالف لموجب العقد يفسد لأن الإجارة 
نيت على المضايقة الما نة فتقنيد بالشرظ كالبيع لان 'اشعراظه بكرن سا للمبازعةة 
ألا ترى أن النكاح لا يفسد بالشرط لما أنه مبني على المسامحة ولا يعلم فيه خلاف اه 
كاكي . قوله: (لأنها بمنزلة البيع) أي فكل ما أفسد البيع أفسدها ورا بالشروظ رطا ا 
يقتضيها إلى أن يرجع إلا إذا مات ببغداد فحينعذ له أن يأخذ أجر الذهب . والشروط التي 
تفسدها كاشتراط تطيين الدار ومرمتها أو تعليق باب عليها أو إدخال جذع في سقفها على 
المستأجرء وكذلك اشتراط كري نهر في الأرض أو ضرب مسناة عليها أو حفر بغر فيها أو 
أن يسرقنها على المستأجر» وكذلك اشتراط رد الأرض مكروبة كل ذلك يفسد الإجارة لأنه 
جعل هذه الأعمال من جملة الأجر وأنها مجهولة غير معلومة وجهالة بعض الأجر توجب 
جهالة الباقي فتفسد به الإجارة. قال الشيخ أبو الحسن الكرخي في مختصره: إذا كان ما وقع 
عليه عقد الإجارة مجهولا فى نفسه أو فى أجره أو فى مدة الإجارة أو في العمل المستأجر 
غليه فالإجارة قاسدة» وكل جهالة تدخل في البيغ فتتسندة. من بنهة الجهالة فكذلك هي 
في الإجارة إلى هنا لفظ الكرخي اه إتقاني رحمه الله مع حذف كلام في البين اه قوله: (ألا 


[ ب/؟] 


11۰ 111111110 سس كتاب الإجارة - باب الإجارة الفاسدة 
يكوت لها قيمة اتصير ابه مالا فيغتير الإجارة بالمعاوضة المالية دون ها سواها من 
النكاح والخلع والصلح عن دم العمد وأشباهها. 

قال رحمه اللّه: ( وله أجر مثله لا يجاوز به المسمى ) هذا إذا لم يكن الفساد 
لجهالة المسمي أو لعدم التسمية» وإن كان لجهالة المسمى أو لعدم التسمية يجب 
أجر المثل بالغا ما بلغ . وكذا إذا كان بعضه معلوماً وبعضه غير معلوم مغل أن يسمى 
دابة أو “كوبا أو يستأجر الدار أو الحمام على أجرة معلومة بشرط أن يعمرها/ أو يرممها 
وقالوا: إذا استأجر دارا على أن لا يسكنها المستأجر فسدت الإجارة ويجب عليه إن 
سكنها أجر المثل بالغاً ما بلغ . وقال زفر والشافعي: د يجب أجر المثل بالغاً ما بلغ في الكل 


ترى أنها تقال ) من الإقالة لا من القول اه إتقانى. قوله: (مثل أن يسمي دابة) مثال لجهالة 
المسمي اه قوله: (أو يستأجر الدار) مثال لجهالة بعض الأجرة اه قوله: (وقالوا إذا استأجر 
ا إلخ) قال الولوالجي رحمه الله في الكلام على الشروط التي تفسد الإجارة والتي لا 
تفسد : ولو استاجر دارأ على أن يسكن وحده كان له أن يسكن غيره لان الناس لا يتفاوتون 

في السكنى فسكنى غيره لا يضر بالدار وهذ الشرط لا يفسد العقد لأنه لا منفعة لأحد 
العاقدين في هذا لشرط ومثل هذا الشرط لا يوجب فساد العقد كما لو اشترى ثوباً بشرط 
ذلأ ولس ولو اناج ردا علو دان لآ سكا عات الأعارة اة ات قارط فرظا يدفم 
موجب العقد فيفسد العقد كما لو باع بشرط أن لا يملك المشتري فرق بين هذا وبين 
الأول والفرق أن ذلك الشرط مما لا بمنع موجب العقد لأنه شرط أن يكون هو القابض 
وحده فصار كما لو باع بشرط أن يقبضه المشتري وحده اه قوله: (ويجب عليه إن سكنها 
أجر المثل بالغاً ما بلغ) فيه نظر وينبغى أن لا يتجاوز المسمى لأن فساد الإجارة هنا للشرط 
المذكور وهو عدم السكنى لا لعدم تسمية الأجرة. وكلام الولوالجي السابق وغيره يفصح 
بذلك وقد قال الولوالجى رحمه الله ما نصه : فإن استأجر دارا كل شهر بعشرة على أن ينزلها 
هو وأهله على أن مرها ويغلي اجر سارها وتراتيها کاو ار كاسد ‏ د كربا وعلية, اجر 
مثلها فيما سكن بالغاً ما بلغ فرق بين هذا وبين سائر الإجارات الفاسدة فإن ثمة لا يجاوز 
به المسمى والفرق أن في سائر الإجارات الفاسدة المسمى معلوم القدر فأمكننا تقدير 
القيمة بها لأن أصل القيمة للمنافع ثبت بالتسمية فيجب تقديرها بالتسمية ما أمكن وقد 
SS‏ 
ثبة لا يدري أي قدر يعطيه فكان بعض المسمى مجهولاً فلا يمكن تقدير القيمة لجميع 
اواك ااي رح ا لتك امو د 
الولوالجي فرق بين هذا وبين سائر الإجارت الفاسدة الخ يشكل على قول الزيلعي نالعا ها 
بلغ اه ( فرع ) وفي الحاصل من شرح الطحاوي في الإجارة الفاسدة لا يجب الأجر إذا لم 


كتاب الإجارة - با ب الإجارة الفاسد ةّ عي اا يسع يمه ا ا 
لأن المنافع متقومة عندهما فتجب القيمة بالغة ما بلغت عند تعذر إيجاب المسمى 
كما في بيع الأعيان وكما إذا كان الفساد لجهالة الأجر أو لعدم التسمية. ولنا أن 
المنافع غير متقومة بنفسها لأن التقوم يستدعي سابقة الإحراز وما لا بقاء له لا يمكن 
إحرازه فلا يتقوم وإنما تقوّمت بالعقد شرعاً للضرورة لشدة الحاجة إليها. وإذا فسدت 
الإجارة وجب أن لا تجب الأجرة لعدم العقد والضرورة لآن الفنحيح منها كاف فلا 
حاجة إلى الفاسد منها إلا أن الفاسد من كل عقد ملحق بصحيحه لكونه تبعاً له 
وكانت الضرورة باقية من وجه لأن كل أحد لا يهتدي إلى الصحيح فمست الحاجة 
إلى إلحاقها به فيكون لها قيمة في قدر ما وجد فيه شبهة العقد وهو قدر المسمى 
فيجب في المسمى بالغاً ما بلغ؛ وفيما زاد على المسمى لم يوجد فيه عقد ولا شبهته 
كل ل ا N‏ 
بلغت ولا نهاية للمجهول ولا لغير المسمى فيجب بالغاً ما بلغ. 


ينتفع به عندنا وأحمد. وعند الشافعي ومالك يجب أجر المثل بالتمكن من الاستيفاء 
كالصحيح ولو استأجر شيكا ثم آجره قبل قبضه لا يجوز بلا خلاف. وقيل يجوز في العقا 

عند أبي حنيفة وإن آجره بعد القبض يجوز بلا خلاف». فلو كانت الأجرة الثانية 0 
يطيب له الفضل عندنا والثوري والشعبي والنخعي وابن المسيب وأحمد في رواية. وقال 
الشافعي وأحمد وأبو ثور وعطاء والحسن والزهري يطيب لملكه المنفعة بعقد الإجارة. 
وقلنا هذا ربح ما لم يضمن وقد : نهى النبي عليه السلام عن ذلك اه كاكي . وكتب مائصه: 
لا يجب الأجر في الإجارة الفاسدة بمجرد التمكن من استيفاء المنفعة وإنما يجب بحقيقة 
الاستيفاء بشرط أن يوجد التسليم إلى المستأجر من جهة الاجر وفي الإجارة الفاسدة 
بمجرد التمكن من استيفاء المنفعة وإنما يجب بحقيقة الاستيفاء بشرط أن يوجد التسليم 
إلى المستاجر من جهة الآجر وفي الإجارة الصحيحة يجب الأجر بمجرد التمكن من 
الاستيفاء لكن بشرط أن توعد لى ال لک الذي أضيف إليه العقد وتمامه فى 
(۲۹) من فصول العمادي اغدقوله: (قال زفر والشافعي) أي وبه قال مالك وأحمد ا 
قوله: (يجب أجر المثل بالغا ما بلغ في الكل) لهما أن الإجارة بيع المنافع فتعتبر ببيع الأعيان 
وفي بيع الأعيان إذا فسد تعتبر القيمة بالغة ما بلغت فكذا في بيع المنافع وهو الإجارة إ إذا 
فس يعتبر أجر المثل بلغا ما بلغ اه إتقاني . قوله: (ولنا أن المنافع غير متقومة بنفسها) أي 
بحال لأنها أعراض لا بقاء لها فكما توجد تتلشى اه إتقاني . قوله: (وإنما تقومت بالعقد 
شرعاً إلخ) وإذا لم تتقوم في أنفسها وجب الرجوع | إلى ما قوم العقد به وسقط ما زاد عليه 
لأنهما رضيا بإسقاط ذلك اه إتقاني . قوله: (لکونه غا له( والتبع يثبت بحسب ثبوت 
الأصل وهذا لآن الفاسد مشروع بأصله دون وصفه اه كاكي . قوله: رلم يوجد) أي إذا کان 


۴ 0 ىتس تتاب الو چا ر ة - باب الإجارة الفاسدة 


قال رحمه اللّه : : (وإن آجر دارا كل شهر بدرهم صح في شهر فقط إلا أن يسمى 
الكل) لأن كلمة كل إذا دخلت على مجهول وأفراده معلومة انصرف إلى الواحد لكونه 
يغارب ي ي ل يدا من طعام كل قفيز بدرهم فإنه 
البابين وهما وافقاه فى الشهور وأجاز العقد فى الكل في الصبرة. والفرق لهما أن 
الشهور لا نهاية لها فلا يمكن رفع الجهالة فيها والصبرة متناهية فترتفع الجهالة 
بالكبل فلهذ! اجار فى الكل ولا معنى لقول من قال من المشايخ أن العقد صحيح 
في الشهر الثاني والغالث لتعامل الناس لأن التعامل المخالف للدليل لا يعتبر ثم إذا تم 
الشهر كان لكل واحد منهما نقض الإجارة لانتهاء العقد الصحيح بشرط أن يكون 
الآخر ا وإن كان غائباً لا يجور بالإجماع وقيل : : لا يجوز عندهما إلا بحضرة 
الخ وعند أبى يوسف رحمه الله يجوز كأنه بنى على الفسخ بشرط الخيار وقد 
بيناه في البيوع وبتسميته جملة الشهور تصير المدة معلومة فتصح . 


المسمى أقل يجب المسمى لاتفاقهما عليه فقد أسقطا الزيادة والإسقاط وإن كان في 
ضمن التسمية لكن لا يفسد بفسادها لرضاه بسقوط الزيادة وعدم تقوم المنافع في نقسها 
فلم يظهر التقوم في فيما زاد على ذلك وإذا نقص أجر المثل يجب أجر المثل لفساد التسمية 
اه كاكي . قوله: : (بخلاف المبيع) أف ا بدا اه قوله في المتن: ع BS‏ 
هكذا ذكروه في كل المتون والشروح ولم يتعرضوا لحكم سنة هل هو كذلك أم لا و 

صرح به في نفقات الخانية على سبيل الاستشهاد حيث قال امرأة قالت لزوجها أنت برىء 
من نفقتي أبدا ما كنت امرأتك إن لم يكن فرض القاضي عليه النفقة كانت البراءة باطلة 
لأنها أبرأته قبل الوجوب وإن كان القاضى فرض عليه النفقة لكل شهر كذا فقالت أنت 
برك عن تقس اما كنت اراتك "عست لوعن هة هر رادل عدر فلو ارات 
فی اشير کت ها کی درن ای کا اجر کا کل کد ار 
aS E‏ لسن او قسن N EE EE A‏ 
الأولى اه قوله في المتن: رصح في شهر فقط) أي وفسد في الباقي اه قوله: (إلا أن يسمى) 
أي جملة شهور معلومة اه قوله: (وأفراده معلومة) والأصل هنا أن صفة العمل إذا لم يمكن 
إجراؤه على العموم يراد به أخص الخصوص اه إتقاني . قوله: (لكونه معلوما) فإن قيل: كما 
أن الشهر الأول معلوم فكذلك الشهر الثاني معلوم فلم خصصتم الأول بصحة العقد؟ قلنا 
إنما اختص الأول لوجود جزء منه وحصوله بخلاف سائر الشهور حتى إذ سكن ساعة من 


)١(‏ قال ابن الأثير في النهاية الصبرة الطعام المجتمع كالكومة وجمعها صبرً. انظر اللسان» مادة 
/صبر/ . النهاية في غريب الحديث (5/17). 


ا 


كتاب الإجارة - با ب الإجارة الفاسدة ب ی ر د E‏ 300000 0 1۳ 


قال رحمه اللّه: و شوو كو وني قو لاسا سلا فم 
العقد فيه بتراضيهما فلا يكون لأحدهما الامتناع عن المضي وهذا قول بعض المشايخ 
وهو القياس» وفي ظاهر الرواية لكل واحد منهما الخيار في الزيلة الآولى من الشهر 
ويومها وبه يفتي لأن في اعتبار الساعة حرجاً عظيماً . والمقصود هو الفسخ في رأس 
الشهر وهو عبارة عن الليلة الأولى ويومها عرفاء ألا ترى إلى ما ذكره محمد حون ره الله 
في كتاب الأيمان فيمن حلف ليقضين دين فلان رأس الشهر فقضاه في الليلة التي 
oT‏ يومها لم يحنث استحساناء ولو فسخ في أثناء الشهر لم 

ينفسخ. وقيل: ينفسخ به إذا خرج الشهر لأنه أمكن توقيفه إلى وقت يملك فيه 

ل يقول محمد أبو نصير بن يحيى بن سلام. ولو قال: في أثناء الشهر 
فسخت راس الشهر ينفسخ» إذا أهل الشهر بلا شبهة فيكون فسخاً مضافاً إلى رأس 
الشهر وعقد الإجارة يصح مضافا فكذا فسخه. ولو قدم أجرة شهرين أو ثلاثة وقبض 
الأجرة فلا يكون لواحد منهما الفسخ في قدر المعجل أجرته لأنه/ بالتقديم زالت 
الجهالة في ذلك القدر فيكون كالمسمى في العقد . 

قال رحمه اللّه: ( وإن استاجرها سنة صح وإن لم يسم أجرة كل شهر) يعني 
بعدما سمى الأجرة جملة لأن المنفعة صارت معلومة ببيان المدة والأجرة معلومة 
فيصح؛ وإن لم يبين قسط كل شهر كما إذا استاجر شهراً ولم يبين حصة كل يوم فإذا 
صح وجب أن تقسم الأجرة على الأشهر على السواءء ولا يعتبر تفاوت الأسعار 
باختلاف الزمان . 

قال رحمه اللّه: ( وابتداء المدة وقت العقد ) يعني ابتداء مدة الإجارة من وقت 
العقد لأن الأوقات كلها سواء في حكم الإجارة» وفي مثله يتعين الزمان الذي يلي 


الشهر الثاني صح العقد عليه أيضاً والثالث والرابع مغله اه إتقاني . قوله: (فتم العقد فيه) فلو 
أن صاحب هذه الدار حلف أن يؤجرها فتركها في يد المستأجر وصار يتقاضى الأجرة آخر 
كل شهر لا يحنث لان الانعقاد في راس کل شهر لا يتوقف على اختياره فلا يكون آجراً ولو 
طلب أجرة شهر لم يسكنه بعد يحنث اه فتاوي الطبري'. قوله: (وهو القياس) لآن رأس 

الشهر في الحقيقة هي الساعة التي يهل فيها الهلال فإذا أهل مضى رأس الشهر فلا يمكن 
الفسخ اه كاكي . قوله: (وبه يفتي) قال الإتقاني : قال الصدر الشهيد في الواقعات في باب 
الإجارة الجائزة بعلامة السين والصحيح أن يفسخ في الليلة الأولى واليوم الأول من الشهر 


)١(‏ لعل المراد بها فتاوى بن قطان أبي العباس أحمد بن أبي أحمد الطبري الشافعي المتوفى سنة 
( ۳۳۰ ه). انظر كشف الظنون (۱۲۱۹/۲). 


[r/f 43] 


٩ €‏ س SE‏ کا ی ج م ج م س كتاب الإجارة - باب الإجارة الفاسدة 


العقد كالأجل واليمين أن لا يكلم فلاناً شهراً ولأنه ولو لم يتعين عقيبه لمدتها لصار 
منكراً مجهولاً وبه تبطل الإجارة والظاهر من حاله أن يقصد الصحيح فتعين عقيب 
العقد بخلاف الصوم حيث لا يتعين ابتداؤه عقيب اليمين ولا عقيب النذر لأن 
الأوقات في حقه ليست بسواء فإنه لا يجوز ذ في الليل ولا يصير شارعاً فيه إلا بالعزيمة 
قلا يسيع عقني الت عد ذا كان المفيه مطلفا من ين ين ان واف بين اة 
تعين ذلك وهو ظاهر. 

قال رحمه اللّه: ( فإن كان حين يهل [ تعتبر الأهلة وإلا فالأيام) يعني إذا وقع 
عقد الإجارة حين يهل (22 الشهر أو كان أولها بالتعيين كذلك تعتبر شهور المدة 
بالأهلة وإن كان أولها بعد ما مضى شيء من الشهر تعتبر الشهور بالعدد وهو أن يعتبر 
كل شهر ثلاثون يوم وهذا عند أبي حديفة رحمه الله وهو رواية عن أبي يوسف رحمه 
الله وقال محمد رحمه اللّه: إذا كان ابتداؤها في أثناء الشهر يعتبر الأول بالأيام 
ويكمل من الأخير ويعتبر الباقي بالأهلة وهو رواية عن أبي يوسف رحمه الله لأن الأهلة 
هي الأصل في الشهورء قال اللّه تعالى: ل يسألونك عن الأهلة قل هي مواقيت 
للناس © [البقرة: ۱۸۹]ء والأيام بدل عن الأهلة» ألا ترى إلى قوله عليه الصلاة 
والسلام : «صوموا لرؤيته وأفطروا لرؤيته فإن غم عليكم الهلال فأكملوا عدة شعبان 
ثلاثين يوماً)(5) ولا يصار إلى البدل إلا عند تعذر الأصل ولا تعذر إلا في الشهر 
الواحد وهو الأول وقد أمكن تكميله من الأخير فيكمل وبقي غيره على الأصل» وله 
أنه لما تعذر اعتبار الشهر الأول بالهلال تعذر الباقي أيضا بالأهلة لأن الشهر الأول 


الثاني والثالث فإن خيار الفسخ إنما يغبت له في أوّل الشهر وأوّل الشهر هذا. قوله: (وإن 

المدة) أي كما إذا آجر داره في رمضان رعا وهما في رجب يعتبر ابتداء e‏ 
رمضان اه إتقاني . قوله في المتن : (فإن كان حين يهل) بضم الياء وفتح الهاء أي يبصر اه قارئ 
الهداية. . وكتب ما نصه قال الإتقاني وفسر بعضهم في شرحه قوله : حين يهل الهلال بقوله: 
أراد به اليوم الأول من الشهر وفيه نظر لأنه ليس حين يهل الهلال بل أوّل الليلة الأولى من الشهر 
اه وكتب أيضا ما نصه قال الإتقاني : يجوز على صيغة المبني للفاعل وعلى صيفة المبني 
تقول خت قال في الجمهرة: هل الهلال وأهل ودفع الأصمعي هل وقال: لا يقال إلا أهل 
وأهللنا نحن إذا رأينا الهلال اه قوله : (وهو أن يعتبر كل شهر ثلاثون يوما) أي فالسنة ثلاتمائة 
وستون يوما اه وليعلم أني قد كتبت حاشية نافعة من فتح القدير عند قوله في الكنز في 
أول باب الطلاق وفرق على الأشهر فيمن لا تحيض فلترا جع فإنها مهمة في هذا المقام واللّه 
الموفق اه قوله: (ويعتبر الباقي بالأهلة) أي فيكون عنده أحد عشر شهرا بالأهلة والشهر 


. ما بين معكوفتين زيادة من المطبوع‎ )١( 
.)١١8١( ومسلم في الصيام‎ ))١505( أخرجه البخاري في الصوم‎ (۲( 


كتاب الإجارة - با ب الإجارة الفاسدة ااا E‏ ا 
يجب تكميله مما يليه وإلا لزم أن يكون الثاني والغالث وجميع الأشهر التي بعده قبل 
الأول وهو محال فإذا كمل من الثاني انتقص الآخر فوجب تكميله من الذي يليه 
وكذا كل شهر إلى آخر المدة فوجب اعتباره بالأيام ضرورة ونظيره العدة وقد بيناه في 
الطلاق . 

قال رحمه اللّه: (وصح أخذ أجرة الحمام) لما روي أنه عليه الصلاة والسلام: 
«ودخل الحمام في الحجفة(') ولتعارف الناس» وقال عليه الصلاة والسلام: (وما رآه 
المؤمنون حسنا فهو عند اللّه حسن)"). ومن العلماء من كره الحمام لما روي عن 
عمارة بن عقبة أنه قال : «قدمت على عثمان بن عفان فسألني عن مالي فأخبرته أن لي 
كلها وا 0 فك ل عله الا برقل الام وال إن ااا 
قسيماة رزسول: الله غ22 وش بیت فإنه تكشف فيه العورات وتصب فيه الغسالات 
والنجاسات )("2. ومنهم من فصل بين حمام الرجال وحمام النساء فقالوا: يكره اتخاذ 
حمام النساء لأنهن ممنوعات عن الخروج وقد أمرن بالقرار في البيوت فاجتماعهن 
قلما يخلو عن الفتن. وقد روي «أن نساء دخلن على عائشة رضي الله عنها فقالت : 
أنتن من اللاتي يدخلن الحمامات وأمرت بإخراجهن ٠“)‏ والصحيح أنه لا بأس ببناء 
الحمامات/ للرجال والنساء ns‏ للحاجة إليه لأن النساء يحتجن إليه للاغتسال 
مثل الرجال بل حاجتهن أكثر لكثرة أسباب الاغتسال في حقهن من الحيض والنفاس 


3 ب/؟] 


الجنابة واستعمال الماء البارد قد يضر وقد لا يتمكن من الاستيعاب به وإزالة الوس: 
و و ر يصر ر من ب به وور ee‏ 


مقصود وذلك يحصل بدخول الحمام . وكراهة عثمان وعائشة رضى الله عنهما 
محمول على أنه كان يؤدي إلى كشف العورة . 
قال رحمه اللّه: (والحجام) أي جاز أخذ أجرة الحجامة لما روي أنه عليه 


الواحد بالأيام اه قوله في المتن: (وصح أخذ أجرة الحمام) أي لأن الناس في سائر الأمصار 
يدفعون أجرة الحمام وإن كان مقدار ما ي يستعما من الماء ليس بمعلوم ولا مقدار القعود 
فدل إجماعهم على جواز ذلك وإن كان القياس يأباه ورا على ات العين امع الجهالة 
اه إتقاني . قوله في المتن: (والحجام) قال الاي وأما الحجام ف فلما روي في صحيح 
البخاري مسنداً إلى ابن عباس قال : «احتجم النبي عله وأعطى الحجام أجره». ولو كان فيه 


.)۳١/۳( ذكره الزيلعي في نصب الراية‎ )١( 

)2 تقدم تخريجه. 

(7) لم أعثر عليه. 

)٤(‏ أخرجه الترمذي في الأدب (۲۸۰۳)» وأحمد في مسنده )۲٤۸۷۹(‏ بدون لفظ «وأمرت 
بإخراجهن ) . 


۱۹٩‏ ب ترا ل شت مش ستاك يتنه كعات الإجارة - باب الإجارة الفاسدة 
الصلاة والسلام «احتجم وأعطى أجرته “٠)‏ ولأنه جرى التعارف بين الناس من لدن 
رسول الله تله إلى يومنا هذا فانعقد إجماعاً عملياًء وقالت الظاهرية: لا يحل لما روي 
أنه عليه الصلاة والسلام «نهى عن عسب التيس وكسب الحجام وقفيز الطحان)('») 
قلنا: هذا الحديث منسوخ بما روي أنه عله قال له رجل : إن لي عيالا وغلاما حجاما 
أفأطعم عيالي من كسبه؛ قال : «نعم). 

قال رحمه اللّه: ( لا أجرة عسب التيس) أي: لا يجوز أخذ أجرة عسب التيس 
لقوله عليه الصلاة والسلام: «إن من السحت عسب التيس ومهر البغي وكسب 
الحجام)"). ولأنه عمل لا يقدر عليه وهو الإحبال فلا يجوز أخذ الأجرة عليه ولأنه 
أخذ المال بمقابلة الماء وهو نجس مهين لا قيمة له فلا يجوز أخذ الأجرة عليه . 


كراهية لم يعطه وفي رواية السنن ولو علمه خبيثاً لم يعطه. وحدّث صاحب السئن أيضاً 
في كتاب البيوغ: والتجارة منسسدا إلى ان ين مالك أنه قال + وحم ابو طيبة رسول الله 
عله فأمر له بصاع من تمر وأمر أهله أن يخففوا عنه من خراجه)7*): ولأنه عمل معلوم أبيح 
استيفاؤه فجاز أخذ الأجرة عليه كسائر الأعمال» فإن قلت : حدث صاحب السنن بإسناده 
إلى رافع بن خديج أن رسول الله عَيه قال: « كسب الحجام خبيث وثمن الكلب خبيث 
ومهر البغي خبيث) . فما الجواب عنه قلت: : لا شك أن رسول الله عه احتجم فلو كان 
ينا لم عط الاجر فيحمل حديت الت على الكراهة طعا من حيف المروءة لما افيه 
. من الخبث والدناءة على أنا نقول: أن راويه ليس كابن عباس فى الضبط والإتقان والفقه فلا 
يعارض الحديث ديت ابه سار تسم بد ريك ادم ای ناس قر لد اشاقن الست 
عسب التيس) المراد منه استفجار التيس لينزيه لأنه لا يحصل النزو إلا بنشاط التيس وليس 
في يد العبد إحداث النشاط فكان استفجاراً على عمل لا يقدر على تسليمه المؤجر اه قال 
ابن الأثير: وفيه أنه نهى عن عسب الفحل عسب الفحل ماؤه فرساً كان أو بعيراً أو غيرهما 
وعبدة آينزنا تراه زقال: : عَسّبّ الفحل الناقة يعسبها عسباً ولم ينه عن واحد منهما 
وإنما أراد النهي عن الكراء الذي يؤخذ عليه فإن إعارة الفحل مندوب إليها فقد جاء 
في الحديث ومن حقها إطراق فحلها ووجه الحديث أنه «نهى عن كراء عسب الفحل) 


)١(‏ أخرجه البخاري في الإجارة (7719 )2 وأبو داود في البيوع ( ۲١۲۳‏ )»2 وابن ماجه في التجارات 
ل NS‏ 

(۲) أخرجه النسائي ف في البيوع 45075١‏ ) بدون لفظ ١‏ وقفيز الطحان». وكذلك أحمد في مسنده 
٠ ۸)‏ والدارقطني في سننه بزيادة لفظ « وفقيز الطحان) . 

١؟)‏ ذكره السيوطي في الجامع الصغير بلفظ وست خصال من السحت) .))٦٥٤(‏ 

)٤(‏ اخرجه البخاري في البيوع (7١١5)؛‏ ومسلم في المساقاة (/ال51١)»‏ وأبو داود في البيوع 
»)۳٤۲٤(‏ وأحمد في مسنده ( ٤‏ ۱۲۳۷ واللفظ له. 


كتاب الإجارة - با ب الإجارة الفاسدة OEE‏ م e‏ ا 100 


قال رحمه اللّه: ( والأذان والحج والإمامة وتعليم القرآن والفقه ) يعني : لا يجوز 
أخذ الأجرة على هذه الأشياء» وقال الشافعي رحمه اللّه: يجوز في كل ما لا يتعين على 
الأجير لأنه استئجار على عمل معلوم غير متعين عليه فيجوز وكونه عبادة لا ينافي 
ذلك» آلا ترى أنه يجوز الاستغجار على بناء المسجد وأداء الزكاة وكتابة المصحف 
والفقه . ولنا قوله عليه الصلاة والسلام: «اقرؤوا القرآن ولا تأكلوا به)(١2‏ وعهد عليه 
الصلاة والسلام إلى عثمان بن أبي العاص: «وإن اتخذت مؤذناً فلا تأخذ على الأذان 
أجراً)<"2 ولأن القربة متى وقعت كانت للعامل فلا يجوز له أن يأخذ الأجر على عمل 
وقع له كما في الصوم والصلاة ولآن التعليم مما لا يقدر عليه المعلم إلا بمعنى من 

جهة المتعلم فيكون ملتزماً ما لا يقدر على تسليمه فلا يجوز بخلاف بناء المسجد 
وأداء الزكاة وكتابة المصحف والفقه فإنه يقدر عليها الأجير وكذا الأجر يكون للامر 
لوقوع الفعل عنه نيابة» ولهذا لا يشترط أهلية المأمور فيهما بل أهلية الآمر حتى جاز 
أن يستاجر الكافر فيهما لا يجوز فيما نحن فيه والأصل فيه أن كل شيء جاز أن 
يستاجر الكافر عليه جاز أن يستأجر عليه المسلم وما لا فلا. 

قال رحمه اللّه: ( والفتوى اليوم على جواز الاستئجار لتعليم القرآن ) وهو مذهب 
المتأخرين من مشايخ بلخ استحسنوا ذلك وقالوا: بنى أصحابنا المتقدمون الجواب 
على ما شاهدوا من قلة الحفاظ ورغبة الناس فيهم وكان لهم عطيات في بيت المال 
وافتقاد من المتعلمين في مجازاة الإحسان بالإحسان من و مروءة يعينونهم 
على ا ومعادهم» وكانوا يفتون بوجوب التعليم 0 من ذهاب القرآن 
وتحريضا على التعليم حتى ينهضوا لإقامة الواجب فيكثر حفاظ القرآن» وأما اليومٍ 
فذهب ذلك كله واشتغل الحفاظ بمعاشهم وقل من يعلم حسبة ولا EET‏ 


فحذف المضاف وهو كثير في الكلام وقيل : يقال لكراء الفحل عسب» وعسب فحله 
يعسبه أي أكراه» وعسبت الرجل إذا أعطيته كراء ضراب فحله فلا يحتاج إلى حذف 
مضاف وإنما نهى عنه للجهالة التي فيه ولا بد في الإجارة من تعيين العمل ومعرفة مقداره 
اه قوله: (وقال الشافعي : : يجوز في كل ما لا يتعين على الأجير) أي حتى لو تعين بأن كان 
الإمام أو المفتي واحدا لا يجوز الاستعجار بالإجماع وبقوله: قال مالك وأحمد في رواية 
أبي الخطاب عنه وأبو ثور وأبو قلابة ونص أحمد مثل قولناء وبقولنا قال عطاء والضحاك() 


.)١ 6١١ ۳ ( أخرجه أحمد في مسنده‎ )١( 

.) 97١ ( والنسائي في الأذان ( 1۷۲ )» وأبو داود في الصلاة‎ ٠ ١5 ( أخرجه الترمذي في الصلاة‎ )١9 

(۳( لعله الضحاك بن مزاحم الهلالي أبو محمد صاحب التفسير المتوفى سنة ”١‏ ٠ه).‏ انظر سير 
أعلام النبلاء ( .)٨۹۸/ ٤‏ 


]4¥ 1/م] 


۱۹۸ م ت ال ا س ل 200 5 كتاب الإجارة - باب الإجارة الفاسدة 
فإن حاجتهم تمنعهم من ذلك فلو لم يفتح لهم باب التعليم بالأجر لذهب القرآن / 
فأفتوا بجواز ذلك لذلك ورأوه حسنا. وقالوا: الأحكام قد تختلف باختلاف الزمان» 
ألا ترى أن النساء كن يخرجن إلى الجماعات في زمن النبي صلى الله عليه وسلم وفي 
زمن أبي بكر رضي الله عنه حتى منعهن عمر رضي الله عنه واستقر الأمر عليه وكان 
ذلك هو الصواب» وكان الإمام أبو بكر محمد بن الفضل يقول : يجب الأجر ويحبس 
عليها. وقال في النهاية: يفتي بجواز الاستفجار على تعليم الفقه أيضاً في زمانباً ثم 
قال: وفى روشة الزندويستى كان شيخنا أبو محمد عبد الله الخيزاخزي يقول: فى 
راا تعرز و والمؤةان وا اد اوقل کا ا خرو يجوز 
استغجار المصحف وكتب الفقه لعدم التعارف . 

قال رحمه اللّه: (ولا يجوز على الغناء والنوح والملاهي) لأن المعصية لا يتصور 


والزهري والحسن وابن سيرين وطاووس”'2 والنخعي والشعبي اه قوله: (وقل من يعلم حسبة) 
وذكر في تتمة الفتاوى الاستفجار لتعليم الفقه لا يجوز كالاستعجار لتعليم القرآن ذ فى اول 
باب القسمة من أدب القاضي» وفي الاستكجار لتعليم الحرف روايتان في رواية ا 
يجوز» وفي رواية القدوري يجوز وذكر شمس الأئمة السرخسي في باب الإجارة الفاسدة 
أن مشايخ بلخ اختاروا قول أهل المدينة في جواز استغجار المعلم على تعليم القرآن فنحن 
أيضا نفتي بالجواز إلى هنا لفظ التتمة ثم قال فيه : استاجر إنساناً ليعلم لغلامه أو ولده شعرا 
أو ذا أو حرفة مثل الخياطة ونحوها لكر سواء إن بيذ اة باق ا ج هر عله 
هذا العمل يجوز ويصح وينعقد العقد على المدّة حتى يستحق الأجرة تعلم أو لم يتعلم إذا 
سلم الأستاذ نفسه لذلك» أما إذا لم يبين المدة فينعقد لكن فاسداً حتى لو علم استحق 
أجر المثل وإلا فلا» وكذا تعليم سائر الأعمال كالخط والهجاء والحساب على هذاء ولو 
شرط أن يحذقه في ذلك العمل فهو غير جائز لأن التجذيق ليس في وسع المعلم والحذاقة 
الحم ذر اسكا LS‏ ركد اليد اا ترم لها حد تددهى إلية فكان مجهولاًجهالة 

تفضي إلى المنازعة اه إتقاني. قوله: (عبد الله الخيزاخزي) بفتح الخاء وسكون الياء 
بائنتين من تحتها وفتح الزاي وسكون الألف وفتح الخاء الثانية وكسر الزاي الثانية نسبة إلى 
قرية خيزاخز من قرى بخارى اه جواهر. قوله في المتن: (ولا يجوز على الغناء والنوح) قال 
شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي في شرح الكافي: ولا تجوز الإجارة على شيء من 
الغناء والنوح والمزامير والطبل وشيء من اللهو ولا على الحداء وقراءة الشعر :ولا غيره» ولا 
أجر في ذلك وهذا كله قول أبي حنيفة وأبي يوسف ومحمد لأنه معصية ولهو ولعب 


2١0)‏ بن كيسان الفقيه القدوة عالم اليمن» أبو عبد الرحمن ن الفارسي» ثم اليمنى الجندي الحافظ› توفى 
سنة "١‏ ٠ه).‏ انظر سير أعلام النبلاء ( 38/5 ). 


كتاب الإجارة - با ب الإجارة الفاسدة ب ERR EEE EE‏ اع ا 9 
ااا بالعقاة قاذ بس عليه و اغب اانا متك هر عق ا ج کی 
المبادلة لا تكون إلا باستحقاق كل واحد منهما على الآخرء ولو استحق عليه 
للمعصية لكان ذلك مضافاً إلى الشارع من حيث إنه E‏ 
تفال الل شن ذلك علو را ولآن الاجر الاج كير ل ل 0 
الدنيا فتكون الإجارة واقعة على عمل هو فيه شريك ذكره فئ النهاية معزيا إلى 
الذخيرة . وإن أعطاه الأجر وقبضه لا يحل له ويجب عليه رده ع صاحبه) وفي 
0 الاستحسان إذا أخذ 0 00 لأنه أعطاه ا 


ee‏ ولو استأجر القاضي e‏ و جاز» 
ولو استأجره للحدود والقصاص لم يجز» ولو استأجره لاستيفاء القصاص فيما دون 
النفس جاز. 

قال رحمه اللّه: ( وفسد إجارة المشاع إلا من الشريك) وهذا عند أبي حنيفة 


والاستعجار على المعاصى واللعب لا يجوز لأنه منهى عنه. وقد حدّث صاحب السنن عن 
مسلم بن إبراهيم قال حدثنا سلام بن مسكين عن شيخ شهد أبا وائل في وليمة فجعلوا 
يغنون فحل أبو وائل حبوثه وقال سمعت عبد الله يقول سمعت رسول الله صلى الله عليه 
وسلم يقول : «الغناء ينبت النفاق في القلب كم ينبت الماء البقل)(22 اه إتقاني . قوله في 
المتن "زوالعلاقي) کال مر والطيل وغيرهها وبه قالت الأئمة الثلاثة وأبو ووو الشعبي 
والدخعي یکره ذلك ويجوز» أما الاستغجار لكاتب يكتب له غناء م يجوز عند أبي 
فة خلا لصاحبيه وللأئمة الثلاثة وعلى هذا الخلاف الاستغجار على حمل الخمر اه 
کاکی . قوله: كالمزامير والطبل» والطبل إنما يكون منهيا إذا کان للهو أما إذا كان لغيره فلا 
بأس به كطبل الغزاة وطبل العرس ألا ترى إلى ما قال في الأجناس: ولا بأس أن يكون ليلة 
العرس دف يضرب به ليشهر ذلك ويعلن به النكاح . وقال ظهير الدين إسحاق الولوالجي في 

كتاب لس تركل ا ليضرب له الطبل إن كان للهر لا يجوز لانه 
المشاع) سر اس ا و مر 
نظم الخلافيات. وقال القاضي : إجارة المشاع فيما يقسم وما لا يقسم فاسدة في قول أبي 
حنيفة وعليه الفتوى وإن آجر من شريكه جاز في أظهر الروايتين ولو من ثالث لا يجوز في 


)01 أخرجه أبو داود في الأدب 15710١‏ ). 


١ ۲ ٠‏ اب ستيب ROO VIS‏ 11111111111 كتاب الإجارة خض باب الإجارة الفاسدة 


رضي اللّه عنه. وعندهما يجوز بشرط بيان نصيبه وإن لم يبين نصيبه لا يجوز في 


الأظهر» قال في الفتاوى الصغرى: وفي المزارعة والمعاملة والوقف الفتوى على قول أبي 
يوسف ومحمد لمكان الضرورة والبلوى وفي إجارة المشاع على قول أبي حنيفة» وقال في 
الحقائق: والفتوى على قول أبي حنيفة واعتمده النسفي وبرهان الأئمة المحبوبي وصدر 
الشريعة» وقال في شرح الكنز للزيلعي وفي المغني : أن الفتوى اليوم في إجارة المشاع على 
قولهما قلت: شاذ مجهول القائل فلا يعارض ما ذكرنا اه وكتب على قوله وفسد إلخ ما 
نصه فإن قلت: كيف جوز أبو حنيفة على الرواية المشهور عنه إجارة المشاع من الشريك 
ولم يجوز رهن المشاع ولا هبة المشاع من الشريك وغيره» قلت : إنهما يشترط فيهما 
القبض والإشاعة تؤثر في القبض بخلاف الإجارة فإن صحتها لا تتوقف على القبض اه 
إتقاني . قوله: (وعددهما يجوز بشرط بيان نصيبه) المذكور في الخلاصة والبدائع : جواز إجارة 
النصيب عندهما وإن لم يعرفه المستأجر اه قوله: (لهما أن للمشاع منفعة) وجه قولهما أن 
الإجارة بيع المنفعة» لأن طريق جوازها إقامة العين مقام المنفعة فصارت كبيع العين ثم بيع 
العين يصح في الشائع وغيره فكذا بيع المنفعة» ولأن العقود التي يبطلها الشيوع يستوي 
فيها الشريك وغير الشريك كالرهن والهبة حتى لو رهن المشاع أو وهبه من شريكه أو غير 
شريكه لا يجوز فهاهنا لما ثبت أن إجارة المشاع من الشريك جائزة ثبت أن الشيوع لا 
يبطل الإجارة فوجب أن تصح الإجارة مشاعا من الأجنبي كما تصح سن الشريلك: وكما إذا 
آجر داره من اثنين اه إتقاني. ( فروع) قال الشيخ أبو الحسن الكرخي في مختصره: ولا 
يجوز إجارة المشاع فيما يقسم وفيما لا يقسم عند أبي حنيفة وزفر إلا أن يكون المستأجر 
شريكاً في العقار فيستاجر نصيب شريكه أو شركائه كله في صفقة واحدة في قول أبي 
حنيفة» وكذلك قال أبو حنيفة : في رجلين آجرا دارا لهما من رجل فهو جائز وإن مات أحد 
المؤجرين بطلت الإجارة في نصيبه والإجارة في نصيب الحي صحيحة على حالها ولا 
يجوز أيضاً عند أبي حنيفة أن يستأجر من عقار مائة ذراع ولا من أرض جريبا e‏ 
كانت أكثر من ذلك إلى هنا لفظ الكرخي وقال في شرح الطحاوي: إجارة المشاع من 

شريكه جائزة بالإجماع ومن غير شريكه لا تجوز عند أبي حنيفة» وعندهما تجوز وبيع 
المشاع من شريكه ومن غير شريكه بالإجماع سواء كان مما يحتمل القسمة أو مما لا 
يحتمل القسمة» ورهن المشاع من شريكه ومن غير شريكه سواء كان مما يحتمل القسمة 
أو لا يحتمل القسمة لا يجوز» وعند الشافعي يجوز وهبة المشاع فيما لا يحتمل القسمة 
جائزة وفيما يحتمل القسمة لا تجوز عدا ويد شافع تحور وقرضن المشاع جاتر 
بالإجماع» وأما ونف المشاع فأبو حنيفة لا يرى الوقف مشاعا كان أو غيره وعندهما يجوز 
الوقف ثم على :ول أي . سف وقف المشاع جائز وعند محمد باطل» ولو آجر داره من 


كتاب الإجارة - با ب الإجارة الفاسدة 9 0-8 6ه ش12 فلس عا ف ا ا ا 
المثل عنده فصار كما إذا آجر من شريكه أو من رجلين وكالشيوع الطارئ بأن مات أحد 
المستأجرين» وكالعارية وهي أقرب إليها لأن العارية للانتفاع بها إلا أنها بلا عرض فلو 
لم يمكن الانتفاع به لما جاز إعارته» فإذا جازت إعارته فأولى أن تجوز إجارته لأن 
تأثير الشائع في منع التبرع أقوى من تأثيره في منع المعاوضة ألا ترى أن هبة الشائع لا 
تجوز وبيعه يجوز» ولأبى حنيفة رحمه الله أن المقصود من الإجارة الانتفاع والانتفاع 
بالمشاع لايمكن ولا يتصور تسليمه بخلاف البيع لأن المقصود فيه الملك وهو أمر 


رجلين صفقة واحدة فإنه يجوز وهذا لا يكون مشاعاً بخلاف الهبة فإنه إذا وهب داره من 
رجلين صفقة واحدة لا يجوز عند أبي حنيفة. ا الحضل كن عير المفاع 
فاعترض الشيوع في البعض لا يبطل به العقد كما لو استاجر دارأ من رجلين ثم مات أحد 
المؤجرين لم تنقض الإجارة في حصة الحي وإن بقيت مشاعاء وكذا لو آجر داره من رجلين 
صحت الإجارة» ثم إذا مات أحد المستأجرين انتقضت الإجارة في حقه وبقي في حق 
لا ا ا ا ا 0 
المشاع من الشريك جائزة بالإجماع وينبغي أن يكون هذا على الرواية المشهورة عن 

حنيفة» لأن القدوري قال في التقريب وذكر الطحاوي في اختلاف أبي يوسف 00 
رواه ما يوجب أن لا تصح إجارة المشاع ثم قال : والمشهور جوازه . وذكر القدوري أيضاً في 
شرحه لمختصر الكرخي فقال : وأما إجارة المشاع من الشريك فقد روى زفر عن أبي حنيفة 
أنها لا تجوز لأن مالا يجوز من غير الشريك لا يجوز مع الشريك كالرهن والهبة. وقال 
الإمام علاء الدين العالم في طريقة الخلاف : قال ا المشاع غير صحيحة سواء 
كان محتملا للقسمة كالدار وغيرها أو غير محتمل كالدابة ونحوها. وقال صاحباه 
والشافعي : صحيحة وثمرة الاختلاف تظهر في وجوب المسمى عند التسليم والانتفاع 
عنده لا يجب وعندهم يجب» وهل يجب أجر المثل عند أبي حنيفة رحمه الله فيه روايتان 
في رواية لا يجب وبعض مشايخنا عولوا على هذه الرواية وقالوا: إن هذه الإجارة باطلة» وفي 
رواية يجب وبعضهم عُولوا على هذه الرواية وقالوا: أنها فاسدة وهو الصحيح إلى هنا لفظ 
العالم في طريقته اه إتقاني. قوله : وقرض المشاع جائز بالاجماع» مر في كتاب الهبة قرض 
المشاع والوصية بالمشاع اه قوله: (بخلاف البيع) وجه قول أبي حنيفة أنه آجر ما لا يقدر 
على تسليمه وكل عقد لا تلبت القدرة فيه على تسليم المعقود عليه يفسد كإجارة العبد 
الآبق والمبيع قبل القبض» وإجارة e‏ 
الشائع وإن كان منتفعاً به لکن لا يمكن تسليمه إلا بالتهايؤء والتهايؤ حكم مستحق ق بالعقد 
بناء على حكمه وهو الملك فلا يصلح شرطاً لجواز العقد ل م E‏ 
به وحكم العقد يعقبه فلا يصح إجارة المشاع إذن لكلا تنقلب الحقيقة» ولأن المهايأة وهي 
قسمة منافع الأعيان عقد في نفسه فلو كانت شرطا لصحة الإجارة كانت بمنزلة شرط عقد 


ذلاو ب/؟] 


حكمي فأمكن فيه فيجوز والانتفاع حسي فلا يمكن بمشاع فیبطل» ألا ترى أنه 
يجوز بيع الجحش دون إجارته لما قلناء والتخلية اعتبرت تسليما في محل يتمكن 
وفي المشاع لا يتمكن من الانتفاع به ولا من القبض فكيف يجعل تسليماً ولا معتبر 
بالاو آنه معدن كما ذلك اة ار إليه عند الحاجة إلى القسمة بعد 
الملك لأن حكم العقد يعقبه والقدرة على التسليم شرط لجواز العقد» وشرط الشيء 
يسبقه ولا يتصور أن يكوق تمطا لفوت ع E‏ اننا ذا حر عن 
شريكه لأنه لا شيوع في حقه ءإذ الكل في يده / غير أن النصف بحكم الملك والنصف 
الآخر بحكم الإجارة ولا معتبر باختلاف السبب عند اتحاد الحاجة على أنه روي عنه 
أنه لا يجوز لأن استيفاء المنفعة التى يتناولها العقد لا يتأتى إلا بغيرهاء وهو منفعة 
نيه وذلك نين له عمل الاجر الخد ري اض لر ااي وديف 
ما إذا آجر من رجلين لأن العقد أضيف إلى الكل ولا شيوع فيه» وإنما الشيوع يظهر 
کیا لتفرق الملك فيما بينهما وهو طارئ» وكذا إذا مات أحد المستأجرين انفسخ 
العقد في نصيب الميت وبقي في نصيب الحي شائعا وهو طارئ فلا يضر كالشيوع 
0 الهبة» وهذا لأن الشيوع ! انها كان یه لک ماه برع اف ولا چا 
ليه بعد القبض والعارية ليس بلازم فلا يجب تسليمه» وعند التسليم جاز الانتفاع 
e‏ ذلك وصار كله عارية فلا شيوع . والحيلة في إجارة المشاع أن 
يستأجر الكل ثم يفسخ في النصف فإنه يجوز لأن الشيوع الطارئ لا يفسد كما في 
الهبة أو يحكم الحاكم بجوازه. وفي المغني الفتوى في إجارة المشاع على قولهما. 
قال رحمه اللّه: (وصح استثجار الظكر بأجرة معلومة ) والقياس أن لا يصح لأنه 
ترد على استهلاك العين وهو اللبن فصار كاستئجار البقرة أو الشاة ليشرب لبنها أو 
البستان لياكل ثمره وجه الاستحسان قوله تعالى: #فإن أرضعن لكم فآتوهن 
أجورهن ‏ [الطلاق : ٦‏ ]» وعليه إجماع الأمة» وقد جرى التعامل به في الأعصار من 


في عقد وذلك فاسد فتفسد به الإجارة ولأن المستأجر لا يتوصل إلى الانتفاع بالنصف 
الذي استاجره إلا بالانتفاع بالنصف الذي لم يستاجره فضار كرجل آجر داره من رجل 
واشترط للمستأجر أن ينتفع بدار أخرى للمؤاجر فذاك فاسد فكذا هذا اه إتقاني. قوله: 
(على أنه روي عنه) قال القدوري في كتاب التقريب: روى الحسن عن أبي حنيفة وزفر 
بطلان العقد في الجميع يعني في إجارة المشاع من الشريك وغيره والشيوع الطاريء 
كموت أحد المؤجرين أو احد المستاجرين» وغير الطاريء لآن المعنى المفسد في الابتداء 
وجوب المهايأة عند الاستيفاء وهذا موجود في الثاني اه إتقاني . قوله: (الفتوى في إجارة 
المشاع على قولهما) بل الفتوى على قوله كما تقدم في القولة التي على قوله في المتن 


كتاب الإجارة - با ب الإجارة الفاسدة ... EEE‏ مي الي یک 


غير نكير ولا نسلم أن العقد يرد على استهلاك العين بل على المنفعة وهو حضانة 
الصبي وتلقيمه ثديها وخدمته وثربيته واللبن تابع» وإنما لا تستحق الأجرة إذا 
أرضعته بلبن الشاة لأنها لم تأت بالواجب وهو الإرضاع وتلقيمه ثديها. والعين قد 
تدخل تبعاً للمنفعة كما إذا استاجر صباغاً ليصبغ له الثوب فإنه يجوز ويدخل الصبغ 
ب ل ل ا ا ا 

ار البقرة وانساة ليسرت لها لأن فيه قد الاجازة ورد غلى العين «تقهيودا 
0 وقيل: العقد يرد على اللبن لأن المقصود لقيام مصالح الصبي به وهو منفعة 
الثدي ومنفعة كل عضو على حسب ما يليق به هكذا رواه ابن سماعة عن محمد 
رحمه اللّه فإنه قال: استحقاق لبن الآدمية بعقد الإجارة دليل على أنه لا يجوز بيعه» 
وجواز بيع لبن الأنعام دليل على أن أنه لا يجوز استحقاقه بعقد الإجارة» ولهذا 9 
أرضعته بلبن الشاة في المدة لا تستحق الأجرة وإلى هذا القول مال شمس الأئمة 
وقال: هو الأصح والأول أشبه بالفقه وأقرب إليه» وقال في الكافي : وهو الصحيح وقد 
ذكرنا الجواب عما إذا أرضعته بلبن الأنعام . 

قال رحمه اللّه : (وبطعامها وكسوتها) هذا عند أبي حنيفة رحمه اللّه وقالا: لا 
يجوز وهو قول الشافعي وهو القياس لأن الأجرة مجهولة فصار كما إذا استأجرها بهما 
e‏ وله أن الجهالة هنا لا تفضي إلى المنازعة لأن العادة جرت بالتوسعة 
على الأظار شفقة على الأولاد ولا يشاححها بل يعطيها ما طلبت ويوافقها على 
مرادهاء والجهالة إذا لم تفض إلى المنازعة لا تمنع الصحة كبيع قفيز من صبرة طعام 


وفسد إجارة المشاع فلتراجع اه قوله: (وقيل: العقد يرد على اللبن) أي والخدمة تبعه بدليل . 
أنها لو أرضعته بلبن شاة لم تستحق الأجر وإن حصلت الخدمة. قوله في المتن: (وبطعامها 
وكسوتها) أي ولم يزد على ذلك ويكون لها الوسط منه استحساناً وإنما يجب الوسط إذا لم 
يوصف» لأن البدل إذا ثبت في الذمة مطلقاً. وجب الوسط منه كالمهر والدية اه وكتب ما 
نصه قال الإتقاني: يعني إذا استاجر الظثر على طعامها وكسوتها ولم يزد على ذلك جاز 
ويكوق لها الوسظ من :ذلك اسان عفد أبي حنيفة وقالا: لا يجوز وهو القياس وهو قول 
الشافعي» قال محمد في الجامع الصغير عن يعقوب عن أبي حنيفة : في الرجل يستاجر الظثر 
بطعامها وكسوتها قال: جائز أستحسن ذلك» وقال محمد ويعقوب: لا يجوز وإن سمى 
الطعام دراهم وسمى الكسوة فوصف جنسها وضربها وأجلها وذرعها فهو جائز إلى هنا لفظ 
أصل الجامع الصغير» وجه قولهما أن هذا بدل عن المنفعة لأنه عقد معاوضة فلا يصح مع 
الجهالة لأن الجهالة مانعة من الصحة كما فى سائر عقود الإجارات والمعاوضات اه قوله: 
زر أن الجهالة آي ليشت اة دافا بل لكوتها نقضية إلى المنارعة والجهالة عة 


]؟/١‎ ۹۸] 


١4‏ و ی ا ی کی ا يد كتاب الإجارة - باب الإجارة الفاسدة 
بخلاف الطبخ والخبز وغير ذلك لأن الجهالة فيها تفضي إلى المنازعة لجريان 
SS‏ 
بيان عند أبى حنيفة رحمه الله الس هارما وفى الجاع الير إن سنن 
الطعام دراهم ووضف جنس الكسوة وأجلها وذرعها جاز أي بالإجماع» وقالوا: معنى 
تسمية الطعام دراهم أن يجعل الأجرة دراهم ثم يدفع الطعام مكانه دراهم فيكون 
معناه على هذا التقدير إن سمي بدل الطعام دراهم حذف المضاف وأقام المضاف 
إليه مقامه لكن لا يفهم منه أنه أعطى بدل الد راهم طعاماًء وإنما يفهم منه أنه سمى 
بدل الطعام دراهم لا غير» ولو سمى الطعام وبين قدره ووصفه جاز لم جما لزوال 
الجهالة) ولا يشترط تأجيله لأن الفقدرات الموصوفة في الذمة أثمان ولا يشتر ط في 
الثمن أن يكون مؤجلاً بل يجوز حالاً ومؤجلاً ويشترط بيان مكان الإيفاء عند أبي حديفة 
م ب 0 ال 
السب 

قال رحمه اللّه : (ولا يمنع الزوج من وطئها) لأنه حقه فلا يتمكن المستأجر من 
إبطاله ولهذا كان للزوج أن يفسخ الإجارة إذا لم يكن يعلم بها سواء كان يشينه 
إجارتها بان كان وجيهاً بين الناس أو لم يشنه في الأصح لما أن له أن يمنعها من 
الخروج وأن ي sS‏ 
جمالها فكان له المنع منه کا يما من الام اا لكام إذا ك اة 
بإقرارهما ليس له أن يفسخ الإجارة لأنهما لا يصدقان في حق ا كما إذا 
أقرت المنكوحة المجهولة بالرق لإنسان تصير رقيقاً ولا تصدّق في حق بطلان النكاح 
ولكن للمستأجر منع زوجها من دخول بيته لأن المنزل له. 

قال رحمه الله : : (وإن مرضت أو حبلت فسخت) أي إذا حبلت المرضعة أو 


قوله: (ويشترط بيان مكان الإيفاء عند أبي حنيفة) أي لأن له حملاً ومؤنة اه غاية . قوله: (وفي 
الكسوة يشترط بيان الأجل) قال الإتقاني : وأما الكسوة فلا بد من بيان الأجل فيها لذنها لا 
تصلح ثمناً بكل حال. قوله في المتن: (ولا يمنع الزوج من وطفها) قال شيخ الإسلام علاء 
الدين الإسبيجابي رحمه الله في شرح الكافي : وإن كان الزوج رضي بالإجارة فأرادوا منعه 
من غشيانها مخافة الحبل ليس لهم ذلك لأن هذا ضرر موهوم والمنع من الوطء ضرر 
متحقق وتحمل الضرر الناجن لدفع ضرر موهوم مر لم يرد به الشرع إه إتقاني . قوله: (ولكن 
للمستأجر منع زوجها ههول بيته) فإن لقيها في منزله فله غشيائها وډ ۽ يسع الظعر أن تمنعه 


غ 03 


كتاب الإجار ة - با ب اللإجارة الفاسدة سس سس سس سس يستكت © ١7‏ 


مرضت تفسخ الإجارة لأن لبن الحبلى والمريضة يضر بالصغير وهي يضرّها أيضا 
الرضاع:فكان لها ولي الان دفعاً للغيرن عنها اوعن الضبي.وهذا لان هذا إجارة 
والإجارة تفسخ بالأعذار» وكذا لو تقيا لبنها لأهله الفسخ لأن ذلك يضر بالصبي . 
وكذا إذا كانت سارقة لأنهم يخافون على متاعهم وعلى حلي الصبي . وكذا إذا كانت 
فاجرة بائنا فجورها لأنها تشتغل عنه بالفجور بخلاف ما إذا كانت كافرة لأن كفرها في 
اعتقادها ولا يضر ذلك بالصبي . وقال في النهاية: ولا يبعد أن يقال: عيب الفجور في 
هاقرف حون الک ا وی انه ای تھا مفو ال كات اتن فر ولوظ غاا 
السلام وما بغت امرأة نبي قط هكذا قال عليه الصلاة والسلام . وكذا إذا كان الصبي لا 
يأخذ ثديها كان لهم أن يفسخوا الإجارة» وللظغر آنا أن تفسخ الإجارة إذا كان 
يحصل لها الأذى منهم. وكذا إذا لم تجر لها عادة بإرضاع ولد غيرها لأنها ريما لا 
تعرف عند ابتداء العقد ما تبلى به من المقاساة والسهر فإذا جربت ذلك وعرفت أنها 
تتضرر به كان لها الفسخ. وكذا إذا عيروها به كان لها الفسخ لأنها تتضرر به على ما 
قيل: تجوع الحرة ولا تأكل بثديها. ولو مات الصبي أو الظعر انتقضت الإجارة» ولو 
مات أبو الصبي لا تنتقض لأن الإجارة واقعة للصبي لا للأب سواء كان له مال أو لم 


نفسها ولا ي يسع أهل الصبى أن يمنعوها من ذلك اه غاية . قوله: (إذا حبلت المرضعة 
أومرضت تفسخ الإجارة) قال الكرخي في مختصره : وليس للظثر ولا للمسترضع أن يفسخ 
الإجارة إلا من عذر اه غاية. قوله: (ولهم الخيار) أي لأهل الصبى اه قوله: (وكذا إذا كانت 
فاجرة) أي زانية اه قوله: (لأنها تشتغل عنه بالفجور) أي عن حفظ الصبى اه غاية. قوله: 
(ولا يبعد أن يقال: عيب الفجور الخ) قال في التيسير وقوله تعالى  :‏ ضرب الله مثلا للذين 
كفروا امرأة نوح وامرأة لوط » [التحريم:١٠]‏ أي: بين اللّه تعالى للكافرين تنبيها أنهم لا 
ينفعهم الوصلة بالنكاح وغيره مع اختلاف الدين وفيه نوع تنبيه لأزواج الى لي الله 
عليه وسلم أن وصلتهن مع النبي صلى الله عليه وسلم لا تغنيهن من الله شيعا إذا عصين 
وخالفن الأمر. وقوله تعالى: # كانتا تحت عبدين ‏ [التحريم : ]٠١‏ أي في نكاح عبدين 
صالحين من عبادنا استصلحناهما للنبوة والرسالة فخانتاهما أي فى الدين أي كفرتا ولم 
يسلما ولم ينصحا للرسولين بالمساعدة على الإسلام . وقيل: كانتا منافقتين. وقال ابن 
م : فخانتاهما بالنفاق 0 OE‏ ا ا اك 
E‏ من ولدها فلهم أن يمنعوة من الكينونة E‏ 
أن يمنعوها من الزيادة إذا كانت تضر بالصبي لأنها تخل بايفاء الم#ستحق بالعقد وما كان 


E FH 
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يكن» ولهذا لو كان للصبى مال تجب الأجرة/ من ماله إذ هى كالنفقة ولو سافرت 
الظغر أو أهل الصبي سا ار لأنه عذر إلا إذا خرج الأخرمعه, 

قال رحمه اللّه: (وعليها إصلاح طعام الصبي) لأن خدمة الصبي واجب عليها 
وهذا منه عرفا وهو معتبر فيما لا نص فيه وغسل ثيابه منه والطعام والثياب على 
الوالد . وما ذكره محمد رحمه الله من أن الدهن والريحان على الظعر فهو على عادة 
أهل الكوفة. ش 

قال رحمه اللّه: (فإن أرضعته بلبن شاة فلا أجر) لأنها لم تأت بالعمل الواجب 
عليها وهو الإرضاع وهذ إيجار ولیس بإرضاع وغو عير او عا عمد الإجارة. وفي 


المحيط لو استأجر شاة لترضع جديا أو صبيا لا يجوز لأن للبن البهائم قيمة فوقعت 


الإجارة عليه وهو مجهول فلا يجور. وليس للبن المرأة قيمة فل" تقع الإجارة عليه 
وإنما تقع على فعل الإرضاع والتربية والحضانة . 


غاية . قوله: (إلا إذا خرج الآخر معه) قال الكرخي في مختصره: وليس لهم أن يحبسوا الظئر 
في منزلهم إذا لم يشرطوا ذلك عليهاء ولها أن تأخذه إلى منزلها وهي مأمونة عليه وفيما عليه 
ين جلئ كوه إن رت E‏ ءالع o e‏ قوله في الحق: روعليها ادج 
طعام الصبي) قال الإتقاني نقلاً عن الكرخي : فإن كان الصبي يأكل الطعام فليس على الظكر 
أن تشتري له الطعام وذلك كله على أهله وعليها أن تهيأة.له اه قوله في المتن : (فإن أرضعته 
بلبن شاة فلا أجر) قال شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي في شرح الكافي : ولو استأجر 
ظئراً ترضع صبياً في بيتها فجعلت توجره بلبن الغنم وتغذوه بكل ما يصلحه حتى استكمل 
ارا ولها لين لم اترضيعة مده يعني ار نيدن ريا لبي 914 اجر ا ل ترعيعة شان إلى 
أن الإرضاع ما يقع بلبن الآدمي وما وراءه يكون إطعاما ولا يكون إرضاعا فلم تأت 
بالمستحق عليها فلا تستحق الأجر فإن جحدت ذلك وقالت: أرضعته فالقول قولها مع 
يمينها لأن الظاهر أن الصبي لا يبقى إلا إذا أرضع بلبن الآدمي فكان القول قولها إلا أن تقوم 
البينة على خلاف ذلك فيؤخذ بها لأنها أقوى» وإن أقاما جميعا البينة أخذت بينتها لأنها 
تغبت استحقاق الأجر عليه» وإن استأجرت له ظعراً فإن أرضعته كان مثل هذا القياس ولكني 
أستحسن أن يكون لها الأجرء وجه القياس أن المعقود عليه إرضاعها وقد فقد. وجه 
الاستحسان أن المعقود عليه فعل الإرضاع فإذا أتت به نفسها أو بنائبها تستحق الأجرة كما 
في الخياطة وأشبهاهها وتتصدق بالفضل لأنها أخذت زيادة لا على عمل منها اه غاية. 
قوله: (وإنما تقع على فعل الإرضاع الخ) قال شيخي صاحب النهاية: يجوز أن يكون هذا 
الحكم غير مسلم عن صاحب المبسوط . فإن قيل: ذكر في المبسوط لو ضاع الصبي في 
يدها أو رقع فمات أو سرق من حلي الصغير أو من متاعه أو ثيابه في يدها لم تضمن الظئر 


قال ويه الله زول :دقع غر سج فة او اجو لتحيل طعامه فقيو 
منه أو ليخبزله كذا اليوم بدرهم لم يجز) لأنه في الأولى والثانية جعل الأجر بعض ما 


لأنها بمنزلة الأجير الخاص لورود العقد على منافعها في المدة» بخلاف الأجير المشترك 
على قول من يضمنه. وذكر في الذخيرة لو آجرت الظثر نفسها من قوم آخرين ترضع صبيا 
لهم ولم يعلم بذلك أهلها الأولون حتى يفسخوها فأرضعت كل واحد منهما وفرغت فقد 
أثمت وهذه جناية منها ولها الأجر كاملا على الفريقين» وهذه تدل على أنها كالأجير 
المكفرك وإلا لما وجب الاجر كاملا ولو وجنت الاجر عاملة ينبغي أن لا تأثم» قلنا: الوجه 
أن أجير الوحد في الرضاع يشبه الأجير المشترك من حيث إنه يمكنه إيفاء العمل لكل 
واحد منهما كما في الخياط. ثم لو كانت أجير وحد حقيقة لم تستحق الأجر كاملاً 
فلشبيها بال جير المشعرك حدق الآجر كملا ولشبهها باجير الورحد تأثم كذا قرره شيخي 
صاحب النهاية اه قال الإتقاني: ثم الظكر إذا استؤجرت للرضاع هل هي أجير وحد أو أجير 
مشترك؟ تكلم المشايخ فيها قال شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي في شرح الكافي 
الذي هو مبسوطه: والمسائل متعارضة في هذا الباب بعضها يدل على أنها في معنى أجير 
الوحد وبعضها يدل على أنها في معنى الأجير المشترك والصحيح أنه إن دفع الولد إليها 
لترضعه فهي أجير مشترك» وإن حملها إلى منزله فهي أجير وحد. وقال الكرخي في 
مختصره : والظثر بمنزلة الأجير الخاص وليس لها أن تؤجر نفسها من غير الأولين اه قوله في 
المتن: (ولو دفع) بلا ضمير كذا في خط الشارح رحمه الله وفي بعض نسخ المتن ولو دفعه 
بالضمير اه وكتب على قوله في المتن ولو دفع غزلاً إلخ ما نصه : قال في شرح الإتقاني قال 
في الجامع الصغير وصورتها فيه محمد عن يعقوب عن أبي حنيفة في رجل دفع غزلاً إلى 
حائك يحوكه ثوبا على النصف قال : هذا باطل وله أجر مثل والغوب لصاحب الغزل إلى هنا 
لفظ أصل الجامع الصغير. قالوا في شروح الجامع الصغير: وكذا إذا استاجر حمارا آوچ 
يحمل طعاما بقفيزمنة ميحمولاً . وكذا لو اسا جر طحانا يطحن طعاما بقفيز قق فالإجارة 
فاسدة ويجب أجر المثل. قال الفقيه أبو الليث: هذا الذي ذكره محمد قول علمائنا 
المتقدمين وكان مشايخ بلخ يجيزون ذلك مثل نصير بن يحيى ومحمد بن سلمة اي 
خلاصة الفتاوى: رجل دفع إلى حائك غزلاً وأمره بان ينسج له ثوباً وبين صفته على أن ثلثه 

أو ربعه للحائك أجرا لعمله لم يجز. وكان القاضي الإمام أبو علي النسفي رحمه الله يفتي 
بجوازه بنسف بحكم العرف. قال: والفتوى على جواب الكتاب إلى هنا لفظ الخلاصة. 
وقال في كتاب الحرث من صحيح البخاري قال إبراهيم وابن سيرين وعطاء والحكم والزهري 
وقتادة: لا بأس أن يعطي الثوب بالثلث والربع ونحوه» أما فساد الإجارة في هذه المسائل 
فلوجهين: أحدهما أنه جعل الأجر شيعا معدوما وهو بعض الثوب وبعض الطعام المحمول 
والأجر يجب أن يكون موجوداً عيناً كان أو ديناً فكان في معنى قفيز الطحان وقد : نهى النبي 
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يخرج من عمله فيصير في معنى قفيز الطحان وقد نهى عنه عليه الصلاة والسلام وهو 
أن يستأجر ثوراً ليطحن له حنطة بقفيز من دقيقه فصار هذا أصلا يعرف به فساد 
جنسه. والمعنى فيه أن المستأجر عاجز عن تسليم الأجر لأنه بعض ما يخرج من 
عمل الأجير والقدرة على التسليم شرط لصحة العقد وهو لا يقدر بنفسه إنما يقدر 
يزه قاد بعل فادرا فسن ولاه سعل الأسراطهعا لا يكن شليية إلا يعمل الاجر 


العمل الذي يجب عليه بحكم العقد فتكون القدرة التي هي شرط العقد قائمة بحكم 


صلى اللّه عليه وسلم عنه» وصورته أن يدفع حنطة إلى طحان يطحنها بقفيز من دقيق هذه 
الحنطة وقد روينا في أوائل كتاب الإجارة عن كتاب الآثار مسندا إلى رافع بن خديج عن 
أبيه عن النبي صلى اللّه عليه وسلم (أنه مر بحائط فأعجبه فقال: : لمن هذا فقال : لي يا رسول 
الله استاجرته . فقال: لا تستأجره بشيء منه)(22 والثاني : أن العمل لحكم هذه الإجارة إن 
صادفت محلا غير مشترك بينه وبين المستأجر في الابتداء ففي الانتهاء صادفت محلا 
مشتركاً لانه إذا عمل صار شريكاء ا ا وانتهاء في محل مشترك كما لو 
محر غيل عام سحا كا أو a a‏ يون ا 
أصلاً حتى لا يجب الأجر فإذا صادف e‏ 0 مع كانتهاء لا يمنع 
الانعقاد ويمتنع وصف الصحة» ثم إذا فسدت الإجارة على جواب الكتاب كان للعامل أجر 
المثل لأنه لم يرض بعمله مجانا فإذا سلم عمله ولم يسلم له المسمى كان له أجر المثل 
لكن لا يجاوز به قيمة المسمىء لأن العامل رضي بذلك القدر فلا يستوجب الزيادة وفي 
الإجارة الفاسدة لا يزاد على قيمة المسمى إلا إذا كان الفساد لجهالة المسمى بأن سمى 
الأجر دابة أو ثوباً فحينعذ يجب أجر المثل بالغا ما بلغ. وكذا إذا فسدت الإجارة لفوات 
شرط مرغوب فيه من جهة الأجير كما لو آجر داره كل شهر بعشرة دراهم على أن يعمرها 
ويؤدي نوائبها فسدت الإجارة» فإن لم يعمرها المستأجر ولم يؤد نوائبها يجب أجر المثل 
بالغاً ما بلغ ولا ينقص عن المسمى» وكذلك لو قال : آجرتك هذه الدار شهراً بعشرة على 
أن لا تسكنها فسدت هذه الإجارة فإن سكنها يجب أجر المثل بالغا ما بلغ يزاد على 
المسمى ولا ينقص منه. وهذا أيضاً يرجع إلى جهالة المسمى في الحقيقة كذا قال فخر 
الدين قاضيخان وإنما كان الغوب لصناحب الغزل لآنه صاجب الأصل: وأما مشايخ بلخ فإنما 
جوزوا ذلك لأن الناس تعاملوا بذلك حيث احتاجو إليه ووجدوا له نظيرا وهو المزارعة 
والمعاملة اه إتقاني . قوله: (فصار هذا أصلاً يعرف به الخ) قال في الهداية: وهذا أصل كبير 
يعرف به فساد كثير من الإجارات. قال الإتقاني: أي جعل الأجر بعض ما يخرج من عمل 
الأجير أصل عظيم يعرف به حكم كثير من الإجارات كما إذا استأجره ليعصر له قفيز سمسم 


.)۲٠۳/٤( أخرجه الطبراني في المعجم الكبير‎ )١( 
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العقد.فتصيز ببمنزلة حكتم العقد والشرط لا يصلح حكماً فكذا لا يصلح قائماً به فإذا 

نسج أو حمل فله أجر مثله لا يجاوز به المسمى بخلاف ما إذا استأجره ليحمل له 
هد a‏ جيك E‏ للحي قلا 
النصف في الحال بالتعجيل 000 مشتركا بيتهسا في الحال؛ ومن حمل طعاما 

ود فا اون را يستحق الأجر لأئه لا يعمل شيعا لشريكه إلا ويقع بجضه 
لنفسه فلا يستحق الأجر هكذا قالوا وفيه إشكالان» أحدهما: أن الإجارة فاسدة 
والأجرة لا تملك بالصحيحة منها بالعقد عندتا سواء كان غيئاً أو ديناً على ما بيناه من 
قبل فكيف ملكه هنا من غير تسليم ومن غير شرط التعجيل. والثاني: أنه قال : ملكه في 
الحال . وقوله: لا يستحق الأجر ينافى الملك لأنه لا يملكه إذا ملكه إلا بطريق الأجرة 
فإذا لم يستحق شيعاً فكيف يملكه وباي سبب يملكه وكان مشايخ بلخ والسفي 
يجيزون حمل الطعام ببعض المحمول ونسج الثوب ببعض المنسوج لتعامل أهل 
بلادهم بذلك» وقالوا: من لم يجوزه إنما لم يجوزه بالقياس على قفيز الطحان 
والقياس يترك بالتعارف» ولغن قلنا : إن النص يتناوله دلالة فالنص يختص بالتعامل» ألا 
ترى أن الاستصناع ترك القياس فيه وخص عن القواعد الشرعية بالتعامل ومشايخنا 
رحمهم اللّه لم يجوزوا هذا التخصيص لأن ذلك تعامل أهل بلدة واحدة وبه لا يخص 
الأثر بخلاف الاستصناع» فإن التعامل به جرى في كل البلاد وبمثله يترك القياس 
ويخص الأثر والحيلة في جوازه أن يشترط قفيزاً مطلقاً من غير أن يشترط أنه من 
المحمول أو من المطحون فيجب في ذمة المستأجر ثم يعطيه منه» ثم الأصل فيه أنه 

متى ما جعل المستأجر المحمول كله/ لنفسه وشرط له الأجر من المحمول فسدت 
الإجارة فإذا عمل الأجير استحق أجر المثل كمسألة الكتاب المذكورة» ومتى ما جعل 


بمنّ من دهنه» وكذلك إذا دفع أرضه ليغرس شجراً على أن يكون الأرض والشجر بينهما 
نصفين لم يجز والشجر بينهما نصفين لم يجز والشجر لرب الأرض وعليه قيمة الشجر 
وأجر ما عمل كذا في الشامل» وكذا إذا استاجره ليغزل هذا القطن أو هذا الصوف برطل من 
غزله وعلى هذا اجتناء القطن بالنصف ودياس الدخن بالنصف وحصاد الحنطة بالنصف 
ونحو ذلك كله لا يجوز اه قوله: (فكيف ملكه هنا من غير تسليم) الفرض أنه وجد التسليم 
لأنه بمجرد الحمل وجد التسليم اه قارئ الهداية رحمه اللّه. قوله: (والثاني أنه قال : ملكه في 
الحال) أي : على تقدير الصحة اه قوله: (والنسفي) هو أبو علي أستاذ الحلواني اه قوله: 
ا و م لا الك و 
قفيز الطحان أن يشترط صاحب الحنطة قفيزاً من الدقيق الجيد ولا يقول: من هذه الحنطة 
لأن الدقيق إذا لم يكن مضافاً إلى حنطة بعينها يجب في الذمة ثم إذا طحن يعطيه صاحب 
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الول بعضه له والبعظن الباق اجر بلك الأجازة »وإ حمل لا سى شيا لان 
lL‏ انر لع SE‏ 
له كذا اليوم بدرهم فلأن المعقود عليه مجهول لأن ذكر الوقت يوجب كون المعقود 
' عليه هي المنفعة» وذكر العمل مع تقدير الدقيق يوجب كون العمل هو المعقود عليه 
ولا ترجيح لأحدهما على الآخر فنفع المستأجر في وقوعها على العمل لأنه لا يستحق 
لار بالل رة احيرا م ونفع الأجير في وقوعها على المنفعة لأنه 
يستحق الأجرة بمضي المدة عمل أو لم يعمل ففسد العقد وهذا عند أبي حنيفة 
رحمه اللّه وقالا: إن الإجارة جائزة ذكر قولهما في كتاب الإجارة من المبسوط ولم 
يذكره في الجامع الصغير» ويكون العقد على العمل دون اليوم حتى إذا فرغ منه 
نصف النهار فله الأجر كاملاء وإن لم يفرغه في اليوم فعليه أن يعمله في الغد لآن 
ال د عليه فو العمل لآنةالمقصيوة وهو معلوم وذكر اليوم للتعجيل فكأنه استأجره 
للعمل على أن يفرغ منه في رل أوقات الإمكان فيحمل عليه تصحيحاً للعقد عند 
تعذر الجمع بينهماء ويرجح بكرن الل مقصيوذا دوك لوت وتقد ير الول يلال 
عليه لأن الإجارة إذا وقعت على المنفعة لا ت تقدر بالعمل وإنما تقدر بالوقت. وعن أبي 
حنيفة رحمه الله أنه إذ سمى عملاً وقال : في اليوم جازت الإجارة لأن كلمة في للظرف 
لا لتقدير المدة فلا يقتضي الاستغراق فكان المعقود عليه العمل وهو معلوم بخلاف 
ما إذا حذفت فإنه يقتضي الاستغراق وقد مر نظيره في الطلاق في قوله: أنت طالق غداً 
أو في الغد. ولو استأجره ليخبز له كذا من الدقيق على اذا يقرع منه اليوم يجوز 
بالإجماع والفرق لأبي حنيفة رحمه الله أن اليوم هنا لم يذكره إلا لإثبات صفة في 
العمل والصفة تابعة للموصوف غير مقصودة بالعقد» ألا ترى أنه لو اث تجرى غيدا على 
أنه خباز أو كاتب لم تكن الكتابة والخبز معقوداً عليهما مقصوداً حتى لا يقابله شيء 


الحنطة من الدقيق إن شاء فيجوز اه قوله : (وفي الغالث وهو ما إذا استأجره ليخبز له إلخ) قال 
الحاكم الشهيد في الكافي : وإذا استأجر الرجل رجلا يعمل له عملاً معلوماً اليوم إلى الليل 
بدرهم خياطة أو صباغة أو ع أو غير ذلك فالإجارة فاسدة عند أبي حنيفة» وقال أبو 
يوسف ومحمد : نجيزها استحساناً ونجعل الإجارة على العمل دون اليوم اه إتقاني . (٠‏ فرع) 
قال في المختلف: والحصر وكذلك لو استأجر دابة من الكوفة إلى بغداد ثلاثة أيام فهو 
على هذا الاختلاف اه إتقاني . قوله: (وعن أبي حنيفة الخ) قال الإتقاني وقال الفقيه أبو الليث 
في شرح الجامع الصغير وذكر هشام عن محمد أنه قال في قول أبي حنيفة: إذا قال استأجرتك 
لهذا العمل هذا اليوم فالإجارة فاسدة» ولو قال في هذا اليوم فالإجاره جائزة قال: والمعنى في 
ذلك أنه إذا قال : هذا اليوم جعل اليوم مدة الإجاره. وإذا قال: في هذا اليوم لم يجعل اليوم مدة 


كتاب الإجارا 8 - باب الإجارا 3 الْفْاسِلة ىيى 8*8 1 


فون الم وأما في مسالة الكتاب ذكر اليوم قصداً كالعمل وقد ار ا ا 
على السواء وليس أحدهما في جعله قرا عله باولی من الآخر لاختلاف أغراض 
المستأجرين ورغباتهم لأن منهم من يميل إلى الوقت طمعاً في زيادة العمل» ومنهم 
من يميل إلى العمل خوفاً من بطالة العامل ومضي الوقت بلا عمل. وقد تختلف 
أغراض الأجراء أيضاً. فمنهم من يميل إلى العمل كي يفرغ منه بالعجلة ويشتغل 
بعمل آخر أو يستريح ل ا الت لل 
فلا يترجح أحدهما على الآخر ففسد . 

قال رحمه الله: : (وإن استأجر أرضاً على أن يكربها e‏ أو يسقيها ويزرعها 
صح ) لأنه شرط يقتضيه العقد لأن الزراعة مستحقة بالعقد ولا تتأتى الزراعة إلا 
بالسقي والكراب فكان العقد مقتضياً له فلا يفسد . 

قال رحمه اللّه: (وإن شرط أن يثنيها أو يكري أنهارها أو يسرقنها أو يزرعها 
بزراعة أرض أخرى لا كإجارة السكنى بالسكنى ) لأن أثر التغنية وكري الأنهار والسرقنة 
يبقى بعد انقضاء مدة الإجارة فيكون فيه نفع صاحب الأرض وهو شرط لا يقتضيه 
العقد فيفسد كالبيع؛ ولأن مؤجر الأرض يصير مستاجرا منافع الأجير على وجه يبقى 
ب الع اع وهزي علا )و ا 
كان بحيث لا يبقى لفعله أثر بعد المدة بأن كانت المدة طويلة أو كان الريع لا 
يحصل إلا به لا يفسد اشتراطه» لأنه مما يقتضيه العقد لأن من الأراضي ما لا يخرج 
الريع إلا بالكراب مراراً وبالسرقنة وقد يحتاج إلى كري الجداول ولا يبقى أثره إلى 
القابل عادة بخلاف كري الأنهار لأن أثره يبقى إلى القابل عادة» وفي لفظ الكتاب إشارة 


ولكن جعل اليوم ظرفاً لهذا العمل اه قوله في المتن: (وإن استأجر أرضاً على أن يكربها) 


كربت الأرض أكربها كرباً وكراباً إذا أثرتها للزرع وفي المثل الكراب على البقر أي لا تكرى . 


الأرض إلا بالبقر» » يعنون أن ممارسة كل أمر جرب بآلته. وفي لفظ المثل خلاف يعرف في 
المستقصى وكري النهر حفره اه غاية. قوله: (لأن أثر التنية وكري الأنهار الخ) والأصل هنا 
أن ما كان ملائما للعقد لا يكون مفسدا له ثم بعد ذلك نقول: إنما تستأجر الأراضي 

لمنفعة المستأجر خاصة فكل فعل ينتفع به المستأجر خاصة کالکراب والزراعة ولي 
يكون ملائماً للعقدء وكل فعل ينتفع به المؤجر خاصة يكون مخالفاً للعقد مفسدا له 
كشرط إبقاء السرقين ورد الأرض مكروبة وهو أحد تأويلي التثنية وتكرار الكراب وهو 
التأويل الآخر في التثنية . قال الصدر الشهيد في شرح الجامع الصغير: أما التثنية وهي أن 
يردها مكروبة عند البعض وأن يكربها مرتين عند البعض وهو الصحيح فلأنه شرط لا 


)2 ما بين معكوفتين زيادة من المطبوع . 


[ذو ب/؟] 


OE TOOTS ۳۲‏ عمد نسب : کتات الإجارة - باب الإجارة الفاسدة 
إليه حيث قال : كري الأنهار لأن مطلقه يتناول الأنهار العظام دون الجداول واستفجار 
الأرض ليزرعها بأرض أخرى ليزرعها الآخر بكون ب بيع الشيء بجنسه نسيئة وهو حرام 
لما عرف في موضعه» وكذا السكنى بالسكنى أو الركوب بالركوب إلى غير ذلك من 
المنافع وإليه أشار محمد رحمه الله حين كتب إليه محمد بن سماعة لم لا يجوز إجارة 
سکنی دار بسكنى دار بقوله فى جوابه له فى الكتاب : أنك أطلت الفكرة وأصابتك 
الحيرة وجالست الحنائي فكانت منك زلة أما علمت أن إجارة السكنى بالسكنى كبيع 
القرهي بالقوهي نسيئة وهذا مشكل على القاعدة» فإنه لو كان كذلك لما جاز بخلاف 
الخ آنا 69 الديى بالدين ل يعون وإن كان لالجد بلا العف على 
المنافع ينعقد ساعة فساعة على حسب حدوثها على ما بينا من القاعدة فقبل وجودها 
لا ينعقد عليها العقد فإذا وجدت فقد استوفيت فلم يبق ديناً فكيف يتصور فيها 
النسيئة فعلم بذلك أن الاحتجاج به غير مخلص» والأولى أن يقال: أن الإجارة أجيزت 
على خلاف القياس للحاجة ولا حاجة إلى استئجار المنفعة بجنسها لأنه يستغنى بما 
عند نوا افق عش ا يشر ولك فل رلك ع ی ا ن کا 
واحد منهما إلى المنفعة التي ليست عنده باقية. ثم لو استوفى أحدهما المنفعة عند 
اتحاد الجنس فعليه أجر المثل في ظاهر الرواية . وذكر الكرخي عن أبي يوسف رحمه 
الله أنه لا شىء عليه لأن تقوم المنفعة بالتسمية والمسمى بمقابلة المستوفى منفعة 
وهي ات بعال متقوم. وجه ظاهر الرواية أنه استوفى المنفعة بحكم عقد قاب 
فصار كما إذا لم يسم الأجر. وعند الشافعي رحمه الله يجوز استئجار المنفعة 
ال لاد ام ا 0 بيع الموجود بالموجود. 


يقتضيه العقد ولأحد المتعاقدين فيه منفعة فصار مفسداً اه إتقاني مع حذف . قوله: رلم لا 
يجوز إجارة سكنى دار بسكنى دار الخ) قال الشارح رحمه الله في كتاب القسمة عند قول 
المصنف رحمه الله دور مشتركة ما نصه. قال في إجارة الأصل: أن إجارة الدار بمنافع 
الحانوت لا تجوز اه قوله: (وجالست الحنائي) الحنائي رجل متهم في دينه كذا نقل من 
حاشية بخط الإتقاني رحمه الله اه قوله: (الحنائي) اسم رجل محدث ينكر الخوض على 
ابن سماعة في هذه المسالة ومحمد رحمه الله جعل مجالسته إياه زلة» هذا كله شطب 
عليه الشيخ الشلبي رحمه الله بالأحمر وهي حاشية كتبها الشارح على هامش نسخته اه 
قوله: ( كبيع القوهي بالقوهي نسيئة) يعني أن بيع القوهي بالقوهي نساء إنما لم يجز لأن أحد 
وصفي علة الربا كاف لحرمة التساء وهو الجنس في القوهي فكذا في المنافع إذا اتفقت 

وجد الجنس فيحرم النساء وهذا هو المراد من قوله في المتن إلى هذا أشار محمد رحمه 
اللّهء بيان ذلك أن المنافع لا تملك للحال بل على تقدير وجودها شيئاً فشيئاً فمتى تحقق 


كتاب الإجارة - با ب الإجار ال VTE Saa a‏ 
قال رحمه اللّه: ( ولو استأجره لحمل طعام بينهما فلا أجر له كراهن 0 
ال ع المرتهن) أي لو استكجر الجد الشريكين متاحيه لحمل طعام مهدر 
بينهما لا ي يستحق: الأجر لا المسمى ولا أجر المثل. وقال الشافعي رحمه اللّه: : تجوز 
الإجارة وله المسمى لآن الإجارة بيع المنافع فتجوز في الشائع كبيع الأعيان ا 
على أصله لأن المنفعة كالعين عنده فصار كما إذا استأجر دارأ مشتركة بينه وبين 
غيره ليضع فيها الطعام أو عبداً مشتركاً ليخيط له الثياب . ولنا أن العقد ورد على ما لا 
يمكن تسليمةه لن العقوة عا تحمل الصف انعا وذلك غير متصور لأن الحمل فقل 
حسي لا يتصور وجوده في الشائع؛ ولهذا يحرم وطء الجارية المشتركة وضربها لأنهما 
فعللان حسيان لا يتصور وجودهما في الشائع ولو هي لماحرم بيخلااف اي لأنه 
تصرف شرعي فيحتمل وروده على الشائع وإذا لم ينعقد لايجبا الأجر أصلاء ولأنه ما 
من جزء يحمله له إلا وهو شريك فيه فيكون عاملا لنفسه فلا يتحقق تسليم المعقود 
عليه لأن كونه عاملاً لنفسه يمنع تسليم عمله إلى غيره وبدون التسليم لا يجب الأجر 
بخلاف الدار المشتركة لأن المعقود/ عليه هناك المنفعة ويتحقق تسليمها بدون وضع 
الطعام [ وبخلاف العبد 2١(]‏ المشترك لأن المعقود عليه إنما هو ملك نصيب صاحيه 
وأنه أمر حكمي يمكن إيقاعه في الشائع» وبخلاف إجارة المشاع عند أبي حنيفة 
رحمه الله حيث يجب فيه أجر المثل لأن فساد العقد فيه للعجز عن التسليم على 
ا الذي اوعطبة 'العقند ا مابية ‏ اام الاستيفاء أصلاء فإذا تحقق استيفاء 
e‏ اسا من حيث أنه عب لنفسه ولا يتصور أن 0 فيه م لغيره فى 
تلك الحالة ل NS‏ 
هنا كما لا يجوز للراهن استعجار الرهن لأنه ملكه والمرتهن ليس بمالك حتى: يؤجر 
منه» وهذ! لآن نة الإجارة: هي بابك اتاق بعر بوالمردين غير مالك لان 
فلا يملك تمليكها إذ التمليك من غير المالك محال» والراهن إنما يتمكن من الانتفاع 


التأخير ثبت معنى النساء اه إتقاني . قوله: (وقال الشافعي : تجوز الإجارة وله المسمى) أي : 
الأجر اه غاية. قوله: (لأن الحمل فعل حسي لا يتصور وجوده في الشائع) أي لأنه لا يمتاز 
نصيب المستأجر من نصيب العامل وكل جزء فرضته في الشائع فللعامل فيه نصيب فيكون 
عاملاً في ذلك الجزء لنفسه لا للمستاجر» والمستاجر إنما استاجره ليعمل له لا لنفسه ولا 


. ما بين معكوفتين زيادة من المطبوع‎ )١( 
. مابين معكوفتين زيادة من المطبوع‎ )۲( 


لالس[ 


OT‏ و كنات الا ج بات الإعازة الفاسدة 


به من حيث أنه مالك له إذْ الملك هو المطلق للتصرف إلا أنه ممنوع عنه بسبب ما 
تعلق به [ خخ ميزنا E‏ ما موي قار OE‏ 
لزوال المانع. 

قال رحمه اللّه: (ومن اا ولم تدك آنه برغا واي شيء يزرعها 
فزرعها فمضى الأجل فله المسمى ) لآن الأرض تستاجر للزراعة و لغيرها :من البناء 
والمراح ونصب الخيم» وكذا ما يزرع فيها مختلف فبعضه أقل ضررا بها من بعض فلا 
يجوز حتى يبين أنه يزرعها ويبين جنس ما يزرع فيهاء فان زرعها ومضى الأجل ار 
ا والقياس أن لا يجوز وهو قول زفر لأنه وقع فاسداً فلا ينقلب جائزا . وجه 
الاستحسان أن الجهالة قد ارتفعت قبل تمام العقل فلي جاتنا كما إذا أسقط الأجل 
المجهول قبل مجيئه والخيار الزائد على ثلاثة أيام قبل مجىء اليوم الرابع وهما على 
الخلاف . ٠‏ 

قال رحمه اللّه: ( وإن استأجر حماراً إلى مكة ولم يسم ما يحمل عليه فحمل ما 
يحمل الناس فنفق لم يضمن) لأن العين أمانة في يد المستاجر وإن كانت الإجارة 


أجر للعامل لنفسه اه قوله في المتن: (ومن استأجر أرضاً الخ) هذه المسالة من مسائل الجامع 
الصغير وصورتها فيه محمد عن يعقوبا عن ابي حتيفة في الرجل يواجر الأرض :ولم يسيم آنه 
يزرع فيها شيعا قال : الإجارة فاسدة فإن اختصما قبل أن يعمل فيها أفسدتهاء وإن زرعها 
ومضى الأجل فله الأجر الذي سمي إلى هنا لفظ أصل الجامع الصغير وكان القياس أن يذ كر 
هذه المسألة فى أوّل ما يجوز من الإجارة عند ذكر مسألة القدوري وهي قوله: ويجوز 
استفجار الأراضي للزراعة ولا يصح العقد حتى يسمي ما يزرع فيها ولكن مع هذا لا تحمل 
المسألة على التكرار لأن في مسألة الجامع الصغير فائدة وهي قوله: وإن زرعها ومضى الأجل 
فله الأجر الذي سمي اه إتقاني . قوله: ر كما إذا أسقط الأجل المجهول) قال الإتقاني : كما قلنا 
فيمن باع شیعغا إلى الحصاد أو الدياس ثم أسقطا الأجل فی المجلس أو بعده قبل أوان 
اللخصاد أو الناياس اقاب بارا عندنا لادا لزقر وكا :فى الضف بشرط السار ولا جل إذا 
أسقط ذلك قبل الافتراق يجوز عندنا استحساناً خلافاً لزفر اه قوله في المتن: (وإن استاجر 
حمارا إلخ) قال شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي في شرح لكاي الذي هو مبسوطه : : وإن 
استأجرها إلى مكان معلوم ولم يسم ما يحمل عليها فإن اختصما ردت الإجارة لأن الحمل 
يختلف باختلاف المحمول فلا بد من بيانه ليصير العمل معلوما فإذا لم يبين فسد العقد 
فأرد الإجارة عند اختصامهماء وإن حمل عليها أو ركبها إلى ذلك المكان فعليه ما سماه من 
الكراء ااا لأنا جعلنا التعيين بالفعل كالتعيين بالقول في حالة لها حكم ابتداء العقد 


)2 ما بين معكوفتين زيادة من المطبوع . 


فاسدة لأن الفاسد معتبر بالصحيح لكؤنه مشروعاً من وجه» لأنه مشروع باصله دون 
وصفه فلا يضمن ما لم يتعد فإذا تعدى ضمن ولا أجر عليه. 

قال رحمه الله : (وإن بلغ مكة فله المسمى ) لأن الفساد كان لجهالة ما يحمل 
عبار حل طاروا د رحد عا E‏ 
الموجب للفساد. 

قال رحمه اللّه: ( وإن تشاحا قبل الزرع والحمل نقضت الإجارة دفعاً للفساد) 
إذ الفساد باق قبل أن ترتفع الجهالة بالتعيين بالزرع في المسألة الأولى وبالحمل في 
الثانية» ولو استأجر دابة ثم جحد الإجارة في بعض الطريق وجب عليه أجر ما ركب 
قبل الإنكار ولا يجب الأجر لما بعده عند أبي يوسف رحمه اللّه لأنه بالجحود صار 
غاميا والآخر ولان لا تان ال محين وه الله يجحت الجر كله اة 
سلم من الاستعمال فسقط الضمان ذكره في الكافي واللّه أعلم . 


باب ضمان الأجير 


الأجراء على ضربين: أجير خاص وأجير مشترك . 

٠‏ قال رحمه اللّه: (الأجير المشترك من يعمل لغير واحد) معناه من لا يجب 
عليه أن يختص بواحد عمل لغيره أو لم يعمل ولا يشترط أن يكون عاملاً لغير واحد 
بلا عه راد اا ف مشترك إذا كان بحيث لا يمتنع ولا يتعذر عليه أن يعمل 
لغيره. والأوجه أن يقال : الأجير المشتزك من يكون عقده واردأ على عمل معلوم'ببيان 


لأن العقد في حق الحكم ينعقد عند حدوث المنفعة ولو عين في الابتداء صح فكذا في 
هذه الحالة و كدالو اسعاتم تعيرا ولم يسم ما استاجره له كذا في شرح الكافي 0 فخر 
الدين قاضيخان في شرح الجامع الصغير: وإن اختصما قبل أن يحمل عليه فالقاضي ينقض 
الإجارة لأن العقد فاسد ما لم يحمل عليه وكذا لو استاجر ثوباً للبس ولم يعين اللابس لا 
يجوز لأن الناس يتفاوتون فإن عين اللابس بعد ذلك يجوز اسسا وإنما قيد بقوله حمل 
ما يحمل الناس وأراد به الحمل المعتاد لأنه إذا حمل غير المعتاد فهلك الحمار يجب أن 
يضمن» وإنما لم يجب الضمان في الحمل المعتاد لعدم المخالفة لأن مطلق الإذن ينصرف 
إلى المعتاد ولم يتعد المعتاد والعين أمانة في يد المستأجر لأنه قبضها بإذن المالك ولم 
يوجد منه الخلاف بعد ذلك فلا يضمن» وهذا لأن حكم الفاسد يوجد من الصحيح ففي 
الإجارة: الصحيحة إذا لم يوجد الخلاف لا يجب الضمان فكذا في الإجارة الفاسدة فكيف 
ر انقلب العقد جائزا بالحمل المعتاد استحساناً اه إتقاني . 
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محله ليسلم من النقض / والأجير الخاص من يكون العقد وارداً على منافعه ولا تصير 
منافعه معلومة إلا بذكر المدة أو بذ كر المسافة ومنافعه في حكم العين» فإذا صارت 
مستحقة بعقد المعاوضة لإنسان لا يتمكن من إيجابها لغيره بخلاف الأجير المشترك 
لأن المعقود عليه فيه هو الوصف الذي يحدث في العين بعمله فلا يحتاج إلى ذكر 
المدة ولا يمتنع عليه تقبل مثل ذلك العمل من غيره» لأن ما استحقه الأول في حكم 
الدين في ذمّته وهو نظير السلم مع بيع العين فإن المسسَلّم فيه لما كان دينا في ذمّته لا 
يتعذر عليه بسببه قبول السلم من غيره. والبيع لما كان يلاقي العين لا يملك بيعه 
من غيره بعذما باعه فلهذا كان مشتركا والأول أجير وحد وأجير خاص . وقد اختلفت 
عبارات المشايخ في حدهما. فقال بعضهم: الأجير المشترك من يتقبل العمل من غير 
r‏ قال اوري المشترك مى :لا 

يستحق الأجر حتى يعمل» والخاص الذي ر يستحق الأجرة بتسليم نفسه في المدة» 


قال الكاكي : والأجير فعيل بمعنى مفاعل من باب آجر واسم الفاعل منه مؤجر لا 
مؤاجر وقد مر في أول كتاب الإجارات اه لما فرغ من ذكر أنواع الإجارة صحيحها وفاسدها 
شرع في بيان الضمان» لأنه من جملة العوارض التي ر 0 عقد الإجارة فيحتاج إلى 
بيانه اه إتقاني . قوله: (فقال بعضهم الأجير المشترك من يتقبل العمل الخ) قال الشيخ أبو 
الحسن الكرخي في مختصره: الأجير المشترك القصار ا والخياط والصائغ وكل من 
يستحق الأجر لعمله دون تسليم نفسه. ثم قال الكرخي : الأجير الخاص من استحق الأجر 
بالوقت: كن العمل :وذللك کچل اجر رجلا لاه را م دراک او كل شهر 
بخمسة دراهم أو ليقصر معه أو ليخيط معه أو ليعمل عملا من الأعمال سماه كل شهر 
بكذا وكذاء أو كل يوم بكذا أو كل سنة بكذا وكذا فهذا هو الخاص إلى هنا لفظ الكرخي 
في مختصره» وقال في شرح الطحاوي: الأجير المشترك هو أن يتقبل العمل من غير واحد 
وأجير الوحد أن يتقبل العمل من الواحد» وفي الأجير المشترك العقد إنما يقع على تسليم 
العمل لا على تسليم النفس» والعقد في أجير الوحد يقع على تسليم النفس إليه في المدة 
لا على تسليم العمل إلى هنا لفظ شرح الطحاوي. وقال شيخ الإسلام علاء الدين 
الإسبيجابي في شرح الكافي قال أبو حنيفة وأبو يوسف ومحمد: رالا عندنا 
القصار والخياط والإسكاف وكل من يتقبل الأعمال من غير واحد» وأجير الرجل وحده أن 
يستاجر الرجل ليخدمه شهراً أو ليخرج معه إلى مكة أو ما أشبه ذلك والأصل فيه أن كل 
من ينتهي عمله بانتهاء مدة معلومة فهو أجير وحد» وكل من لا ينتهي عمله بانتهاء مدة 
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وان لم يعمل وهذا يؤول إلى الدور لآن هذا حكم لا يعرفه إلا من يعرف الأجير 
المعقود عليه فى حقه هو العمل أو أثره فكان له أن يتقبل من العامة» لأن منافعه لم 
تصر مستحقة لواحد فمن هذا الوجه سمي مشتركا. والأجير الخاص لا يمكنه أن 
يعمل لغيره لأن منافعه في المدة صارت مستحقة للمستأجر والأجر مقابل بالمنافع 

قال رحمه اللّه: (ولا يستحق الأجر حتى يعمل كالقصار والصباغ) يعني 
الأجير المشترك لا يستحق الأجرة إلا إذا عمل لان الإجارة عقد معاوضة فتقتضي 
المساواة بينهما فما لم يسلم المعقود عليه للمستأجر لا يسلم له العورض» والمعقود 
عليه هو العمل أو أثره على ما بينا فلا بد من العمل . 

قال رحمه اللّه : (والمتاع في يده غير مضمون بالهلاك) سواء هلك بسبب يمكن 


مقدرة فهو أجير مشترك لأنه إذا انتهى عمله بمدة تعذر عليه أن يؤاجر نفسه في تلك المدة 
ميزه الى إتقاتى ,قله ورهذا بوول إلى الدريع الجواب ان هذا ترف بالاجلى واه ار 
تعريق الجا يذ کر ھا قد سيق ی باد كو في باب الاجر می دی بقوله اغا 
المعقود عليه اه كاكي رحمه الله . قوله في المتن: (والمتاع في يده غير مضمون بالهلاك) قال 
الكرخي في مختصره: قإذا سلم إليه ما استوجب عليه وقبضه فهو أمانة في يده عند أبي 
حنيفة وزفر والحسن بن زياد وهو قول حماد بن أبي سليمان . وقال أبو يوسف ومحمد : هو 
مر علد بالق انفلك ف يذه إز انلف بردي الور نه لزان ی 
اس عالت :لا تمدقا من ماسرو حرق غا ار عد کا ار ای ولاك ی يهنا لفط 
الكرخي في مختصره وعند الشافعي يد الأجير يد أمانة على الأصح وفي قول آخر عنه يد 
ضمان» وفي قول ثالث أن يد الأجير المشترك يد ضمان بخلاف المعين للعمل كذا في 
وجيزهم اه إتقاني . وجه قولهما ما روي في شرح الكافي أن عمر بن الخطاب كان يضمن 
الصناع ما أفسدوا من متاع الناس أوضاع على أيديهم» وروى في شرح الكافي أيضا أن عليا 
كان يضمن الخياط والقصار ومثل ذلك من الصناع احتياطا للناس أن يضيعوا أموالهم وهذا 
كان من رأيه بديا ثم رجع كذا ذكر شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي في أول كتاب 
الإجارات اه إتقاني. ( فرع ) اختلف الأجير وصاحب الثوب فقال الأجير: رددت وأنكر 
صاحبه فالقول قول الأجير عند أبي حنيفة لأنه أمين عنده في القبض والقول قول الأمين مع 
اليمين ولكن لا يصدق في دعوى الأجر. وعندهما القول قول صاحب الثوب لأن الثوب قد 
دخل في ضمانه عندهما فلا يصدق على الرد إلا ببينة اه بدائع. ( فرع آخر) قال الإتقاني 
رحمه اللّه: ثم عندهما إذا ضمنه إن شاء ضمنه قيمة الثوب مقصورا وأعطاه الأجر لأنه قد 
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التحرّز عنه كالسرقة أو بما لا يمكن كالحريق الغالب والغارة المكابرة وهذا عند أبي 
gg‏ ل a‏ عن 
ونا مقرو بحاي بتي وعقد المعارضة يقتضني سلامة اق عا رن مين 
فيكون المستحق بالعقد حفظا سليما عن العيب الذي هو سبب الهلاك لأنه لا 
يمكنه العمل إلا بالحفظ فيكون داخلاً تحت العقد فيضمن بالهلاك كما في الوديعة 
اقل كانت باجر و كما إذا تعللك بفعله . ولأبي حديفة رحمه الله ومن تابعه أن القبض حصل 
بإذنه فلا يكرت مضهونا عليه كالوديعة والعارية» ولهذا لا يضمن فيماءلا يمكن 
التحرّز عنه كالموت حتف أنفه وكالغصب من العدوٌ المكابر, ولو كان شونا عليه 
لما اختلف الحال بل كان مضموناً عليه مطلقاً كالغصب والقبض على سوم الشراء أو 
البيع الفاسد وعكسه الوديعة فإنه لا يضمن مطلقاً وا سلم ان المعفرة: علية هو 
الف العمل إا وب علية الط ار ها لاا مته لان العمل الا 
يتأتى بدون حبس العين. ولما لم يمكن العمل إلا بخبس العين كان له حبسه/ 
Sy E‏ 
بدل» وبخلاف ما إذا تلف بعمله لان لعقد يقتضي سلامة المعقود عليه وهو العمل 
E‏ لطعي دما ر ا ا 


سلم العمل إلى المالك وحدثت بفعله زيادة في الثوب فكان عليه:الأجر» وعلى الأجير 
ضمان الزيادة مع الأصل وإن شاء ضمنه قيمة الثوب ولم يأخذ أجر القضارة لأنه هلك 
المحل قبل وصول العمل إلى يد المستأجر حقيقة فأشبه هلاك المبيع قبل القبض كذا في 
شرح الكافي في باب متى يجب الأجر للعاملء وقال أيضباً فيه في باب ما يضمن فيه الأجير 
قال أبو حنيفة: إن هلك الغوب عند القصار فلا ضمان عليه وهو مؤتمن بعد أن يحلف» 
وكذا لو سرق وكذا جميع العمال لانعدام الجناية منه وعندهما يضمن لأنه دخل في ضمانه 
بالعقد» وإن لم يتحقق منه جناية اه وقال الكاكي : ثم عندهما إن شاء المالك ضمنه 
فصوا وأعطى الأجرة ون شاء غير مقصور ولا أجر له وكذا لو هلك بفعله فالمالك 
بالخيار بالاتفاق اه قوله: (ولأبي حنيفة ومن تابعه الخ) وقول أبي حنيفة قياس لأن المحل 
أمانة في يده وهلاك الأمانة من غير صنع لا يوجب الضمان. وقولهما استحسان ووجهه أثر 
عمر رضي الله عنه اه غاية وها لساري ا ال 
الآثاز عن الي يعاري E O E‏ يضمن أجيراً قط إلى هنا لفظ 
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حجة. وقيل: هذا اختلاف عصر وزمان ا بشيء لأن الاختلاف موجود بين 
الصحابة فكيف يتصور أن يحمل على اختلاف الزمان بل الخلاف مبني على أن 
الحفظ معقود عليه عندهما لأنه لا يتمكن من إيفا ء المستحق وهو العمل إلا بحفظ 
العين› وها انفيض إلل: ا چب به يكون راجيا #رجينة كان العقد وأودا ليب 
وعنده لا يكون ورادا عليه وقد بيناه وبقولهما يفتى اليوم لتغير أحوال الناس وبه 
تحصل صيانة أموالهم» وإن شرط الضمان على الأجير المشترك في العقد فإن شرط 
عليه فيما لا يمكن الاحتراز عنه لا يجوز بالإجماع لأنه شرط لا يقتضيه العقد وفيه 
منفعة لأحدهما ففسدت . وإن شرط عليه فيما يمكن الاحتراز عنه فعلى الخلاف 
فعندهما يجوز لأنه يقتضيه العقد عندهما وعنده يفسد لأن العقد لا يقتضيه فيكون 
أت شراط فية مفسدا. : 

قال رحمه اللّه: (وما تلف بعمله كتخريق الثوب من دقه وزلق الحمال وانقطاع 
الحبل الذي يشد به الحمل وغرق السفينة من مدها مضمون ) وقال زفر والشافعي 
كتاب الآثار وكان حكم ع نسي الصحابة :والتابعين من غير نكير فحل محل الإجماع 
اه إتقاني . قوله في المتن: روما تلف بعمله الخ) قال في شرح الطحاوي: ولو زحمه الناس 
حتى انكسر فإنه لا يضمن بالإجماع لأن ذلك بمنزلة الحرق الغالب والغرق الغالب. ولو أنه 


هو الذي زحم الناس حتى انكسر فإنه يضمن بالإجماع إلى هنا لفظ شرح الطحاوي اها ٠‏ 


إتقاني . وكتب ما نصه: ولو زحمه الناس فزلق لا يضمن بالإجماع اه بدائع قوله بالإجماع 
فيه مخالفة لما سيجيء في كلام الشارح اه وكتب أيضاً ما نصه: قال الشيخ أبو الحسن 
مضمون بالعمل الذي يأخذ عليه الأجر فيضمن القصار ما تخرق من دقه أو من مده أو من 
غمزه أو بسطه» وكذلك الصباغ في ذلك كله ويضمن أيضا في طبخ الثوب بان كان مما 
يطبخ وكذلك الملاح يضمن ما كان من مره أو حذفه أو ما تعالج به السفينة للسير وكذلك 
الحمال إذا سقط ما حمله من رأسه أو يده أو:عثر فسقط ما معه فإنه يضمن ذلك وكذلك 
.الحمال والمكاري إذا كان من سوقه أو قوده أو انقطع الحبل الذي شده على المتاع فسقط 
المتاع وفسد كل هؤلاء يضمنون ما يفسد به المتاع من فساد يلحقه منه عند حمله 
سفينته أو بسوقه لدابته أو قوده وقال حماد: بن أبى سليمان وزفر والحسن بن زياد: هو 
مؤتمن في ذلك لا يضمن إلا أن يتعدى كما يضمن المودع إذا تعدى ولا يضمن ما كان 
منه من عمله المستأجر عليه لأنه مأذون له فيه إلى هنا لفظ الكرخي رحمه اللّه. وقال علاء 
الدين العالم في طريقة الخلاف قال علماؤنا الثلاثة : الأجير المشترك يضمن ما جنت يده 
استحسانا والقياس أن لا يضمن وهو قول زر وإلشافعي» وصورة المسألة إذا دفع و إلى 
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رحمهما الله : ليس بمضمون عليه لأنه مأذون فيه فلا يجامعه الضمان كالمعين للدقاق 
وأجير الوحد وهذا لأنه عمل ما عمل بأمره والأمر المطلق ينتظم الفعل بنوعيه 
المعيب والسليم والتخرق لضعف في الثوب . ولغن كان لمعنى في فعله فالاحتراز عنه 
غير ممكن إِذْ الدق المصلح ليس في وسعه ولغن كان في وسعه فلا يمكنه التحرز عنه 
إلا بحرج عظيم فيكون ملحقا بما ليس في وسعه فصار كالبزاغ والفصاد والحجام 
والختان» ولهذا لا يضمن تلميذ القصار وهو يعمل بالأجر. ولنا أن التلف حصل 
يعسن رما ف رن و كما الى ورات ره ون لذن جا 
تحت الإذن هو الداخل تحت العقد وهو العمل المصلح لأن الإذن ثبت في ضمن 
العقد على التسليم» لأن مطلق عقد المعاوضة يقتضي سلامة المعقود عليه عن العيوب 
على ها مرفي البيوع فإذا تلف كان التلف حاصلاً بما ليس بماذون له فيه فصار كما 

إذا وصف له نوعا من الدق فأتى بنوع آخر بخلاف معين القصار» لأنه متبرع وعمل 
المتبرع لا يتقيد بالسلامة لعلا يمتنع الناس عن الإعانة مخافة الغرامة وبخلاف البزاغ 
والفصاد ونحوهما لأن العقد فيه لم يتناول العمل المصلح» لأن نفس ذلك العمل إفساد 
وإنما السلامة المطلوبة من العمل لا تجاوز المعتاد وبعد ذلك السراية والاقتصار 
مبينان على قوة المحل في احتمال الألم وسيلان الدّم وضعفه عن ذلك وليس في 
وسعه معرفته والخارج عن الوسع لا يستحق بعقد المعاوضة بحال والتحرز عن التخرق 
ممكن لأنه في وسع القصار يعرف بالنظر في الثوب ما يحتمله من الدق إلا أنه ربما 
يلحقه الحرج فيه وهو ساقط العبرة فيما ا العبد بالتزامه» وإنما يعتبر ذلك في 
حقوق الله تعالى دفعاً للحرج حتى إذا اجتهد وأخطأ يكون معذوراً وبخلاف أجير 
الوحد لما نبينه. وبخلاف تلميذه لأنه أجير الوحد عند أستاذه وأجير الوحد لا يجب 
عليه ضمان» ويجب على الأستاذ ما أفسده التلميذ بعمله لأن الأستاذ أجير المشترك 


قصار ليقصره بأجره فدقه دق المثل وتخرق الثوب إلى هنا لفظ العالم اه إتقاني . قوله: 
على الأستاذ لان فعله ل إليه E‏ 7 بنفسه» وقال شيخ الاسام . ا الدين 
الإسبيجابي في شرح الكافي : وإذا دق أجير القصار ا فخرقه فضمانه على الأستاذ دون 
الأجير لأنا نقلن فعله إلى الأستاذ فكان الضمان عليه. ولو وطئ الأجير على ثوب القصار 
مما لا يوطأ عليه فخرقه كان ضمانه عليه خاصة لأنه ليس بمأذون فيه فأقتصر الإتلاف عليه» 
وإن كان مما يوطأ فلا ضمان عليه لأنه مأذون في وطئه. ولو وطئ القصار وي وديعة عنذه 
فتخرق كان ضامناً له وإن كان مما يوطا إذا لم يكن أذن له في بسطه ووطئه لأنه أتلفها 


x 
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دون التلميذ ثم صاحب الثوب مخير إن 00 ضمنه قيمته غير معمول ولم يعطه 
الأجر» وإقاشاء طمن مرل واعطام الاجر وقد مر نظيره . 
ش قال رحمه اللّه: ( ولا يضمن به ب بني آدم ) يعني ممن غرق في السفينة أو سقط 
من الاداية وإن كان بسؤقه وقوده لان حسان الاد لا يجب بالعقد وإنما يجب بالجداية 
ولهذا لا تتحمله العاقلة إلا إذا كان بالجناية . وقيل : هذا إذا كان كبيراً ممن يستمسك 
على الدابة ويركب وحده وإلا فهو كالمتاع والصحيح أنه لا فرق . 

قال رحمه اللّه: ( وإن انكسر دن في الطريق ضمن الحمال قيمته في مكان حمله 
ولا أجر أو في موضع الكسر وأجره بحسابه ) أما الضمان فلأنه تلف بفعله لأن الداخل 
تحت العقد عمل سليم والمفسد غير داخل فيضمن على ما بيناء وأمًا الخيار فلأنه إذا 
انكسر في الطريق والحمل شيء واحد تبين أنه وقع تعديا من الابتداء من هذا الوجه. 


بغير أمر فيضمن كذا في شرح الكافي اه إتقاني . قوله: (أجير مشترك) الذي في خط 
الشارح لأن الأستاذ أجير المشترك بالإضافة فتأمل. قوله: (وإنما يجب بالجناية) وعقد 
الإجارة ليس بجناية فلا يكون سبباً للضمان اه قوله: (والصحيح أنه لا فرق) قال الإتقاني 
والصحيح عدم الفرق هكذا روى ابن سماعة عن أبي يوسف في الرضيع اه قوله في المتن: 
(وإن انكسر دن في الطريق ضمن الخ) قال في الدراية: ليس يقيد فإنه لو كسره وعمداً فالحكم 
كذلك عندنا اه كاكى. وكتب ما نصه: قال فى الدارية: وقيد فى بعض الطريق لأنه لو 
اتر عد اه إلى اكان الاسختروظة مون ا ف ان تفل 
عن الإمام صاعد النيسابوري كذا في المبسوط والفوائد الظهيرية اه وكتب أيضاً ما نصه: 
فإن قيل كت كمه في نوكم الل ولع برجت ننه سيب ا جم قلا : لأنه لما 
انكسر في الطريق والحمل شيء واحد حكما إذ الحمل المستحق بالعقد ما ينتفع به وهو 
أن يجعله محمولاً إلى موضع عينه ظهر أنه وقع تديأ ابتداء» وفي الحقيقة ابتداؤاه سليم 
وإنما صار تعدياً عند الكسر فإن مال إلى الوجه الحكمي فلا أجر له لأن ما استوفى من 
عمله أصلاء وإن مال إلى الوجه الحقيقي فله الأجر بقدر ما استوفى والأجر والضمان إنما لا 
يجتمعان عندنا في حالة واحدة وقد اختلفت الحالة هاهنا وهذا لأنه إذا ضمنه في مكان 
الكسر فقد جعل المتاع أمانة عنده من حيث حمل إلى موضع الكسر والأجر يجب في حالة 
الأمانة وإنما صار مضمونا في حالة الكسر وهذه حالة أخرى اه كاكي رحمه الله . قوله: 
(وأما الخيار الخ) قال في البدائع: وأما التخيير على أصل أبي يوسف ومحمد فظاهر لأنه 
وجد جهتا الضمان القبض والإتلاف فكان له أن يضمنه بالقبض يوم القبض وله أن يضمنه 
بالإتلاف يوم الإتلاف» أما على أصل أبي حنيفة فيه إشكال لأن عنده الضمان يجب 
بالوتلاف لا بالقبض فكان لوجوب الضمان سبب واحد وهو الإتلاف فيجب أن يعتبر قيمته 
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وله وجه آخر وهو أن ابتداء الحمل حصل بأمره فلم يكن تعدياً وإنما صار تعديا عند 
الكسر فيميل إلى أي الجهتين شاء» فإن مال إلى كونه متعلدياً ضمن قيمته في الابتداء 
ولا يجب الأجر لأنه تبين أنه كان متعلدّياً من الابتداء» وإن مال إلى كونه مأذونا فيه في 
الابتداء وإنما صار شد ا ا الكسر ضمنه قيمته في موضع الكسر وأعطاه أجرته 
بحسابه هذا إذا كان الكسر بصنعه بان زلق أو عثرء وإن كان من غير صنعه بأن زحمه 
الناس فانكسر فلا يضمن عند أبي حنيفة رضي اللّه تعالى عنه لأن المتاع أمانة عنده. 
وعندهما يضمن قيمته في موضع الكسر لأنه تسلم العمل باتصاله بملكه فيعطيه 
أجرته ولا يخير في هذه الصورة عندهما لأن العين مضمونة على الأجير المشترك 
عندهما على ما بينا. 

قال رحمه اللّه : ( ولا يضمن حجام أو بزاغ أو فصاد لم يعد الموضع المعتاد) لانه 
التزمه بالعقد فصار واجباً عليه والفعل الواجب لا يجامعه الضمان كما إذا حدّ القاضي 


يوم الإتلاف ولا خيار له على ما يروى عنه. والجواب عنه من وجهين: أحدهما: أنه وجد 
سببان لوجوب الضمان أحدهما الإتلاف والثاني العقدء لأن الأجير بالعقد السابق التزم 
الوفاء بالمعقود عليه وذلك بالعمل المصلح وقد خالف والخلاف من أسباب وجوب 
الضمان فيثبت له الخيار إن شاء ضمنه بالعقد وإن شاء بالإتلاف» والثاني أنه لما لم يوجد 
منه إيفاء المنفعة في القدر الفائت فقد تفرقت عليه الصفقة في المنافع فيثبت له الخيار إن 
شاء رضي بتفرقها وإن شاء فسخ العقد ولا يكون ذلك إلا بالتخيير اه قوله: (وأعطاه أجرته 


بحسابه) أي لأنه استوفى بعض عمله اه إتقاني . قوله: (وإن كان من غير صنعه الخ) قال 


: الكاكي رحمه الله : وإن تلف في يده بغير عمله بان زحمه الناس لا يضمن عند أبي حنيفة 


¥ 
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المشترك إذا كان يرعى 5 وضرية ا إباها بحلاف العادة فاته يش نة 
من جناية يده» وإذا ساق الدواب على الشرعة فازدحمت على القنطرة ودفعت بعضها بعضا 
.. فسقطت فى الماء وعطبت فإنه يضمن لأنه من جناية يده. ولو أن رجلا قال: استاجرتك 


لترعى غنمي خاصة مدة معلومة فهذا أجير الوحد . وقال في الفتاوى الصغرى: الراعي إذا كان 
مشتركا لا يجب عليه رعى الأولاد التى تحدث فإن شرط عليه في أصل العقد يجوز وفي 
أجير الوحد يجب عليه رعي الأولاد اه قوله في المعن: رولا يضمن حجام أو بزاغ) قال في 
الفتاوى الصغرى: والتدمة أيضاً إذا شرط على الحجام والبزاغ العمل على وجه لا يسري لا 
يضح هذا الشرط لانه ليس في وسعه.قلك. .ولو شرط على الفضار العمل على وجه لا يغخزق 
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أو عزر ومات المضروب بذلك إلا إذا كان يمكنه التحرز عنه» كدق الثوب ونحوه مما 
ذكرنا من قبل لان رة ارب ورقعة يرك ها م من الدق بالاجتهاد فامكن 
تقييده بالسليم منه بخلاف الفصد ونحوه فإنه يبتني على قوة الطباع وضعفه ولا 
يعرف ذلك بنفسه» ولا ما يحتمله من الجرح فلا يمكن تقييده بالسليم وهو غير 
الساري فسقط اعتباره إلا إذا جاوز المعتاد فيضمن الزائد كله إذا لم يهلكء وإن هلك 
يضمن نصف دية النفس لأنها تلفت بمأذون فيه وغير مأذون فيه فيضمن بحسابه 
وهو النصف حتى إن الختان لو قطع الحشفة وبر المقطوع تجب عليه دية كاملة لأن 
الزائد هو الحشفة وهو عضو كامل فتجب عليه الدية كاملة» وإن مات وجب عليه 
نصف الدية لما ذكرنا وهي من أندر المسائل وأغربها حيث يجب الأكثر بالبرء 
وبالهلاك أقل . ۰ 

قال رحمه الله : (والخاص ي يستحق الأجر بتسليم نفسه في المدة» وإن لم يعمل 
کمن ۱ ل ا ار ا 
نفسه للعمل عمل أو لم يعمل سمي أجيرأ خاصا وأجير وحد لأنه يختص به الواحد 
وهو المستأجر» وليس له أن يعمل لغيره لأن منافعه في المدة صارت مستحقة له 
ولاك سقارل بها حه نا نج يجيه ال ماه حسي كالمرض والمطر ونحو 


صح لأن في وسعه ذلك اه إتقاني . قوله في المتن: (أو فصاد) فصد الفصاد من ج ضرب 
وهو في الآدمي وبزغ من حد فتح وهو في الحيوان يقال: بزغ | البيطار الدابة إذا شقهبالمبرغ 
وهو مثل مشرط الحجام كذا في المغرب قاله الكاكي وقال الإتقاني: والبطر الشق في جلد 
أو غيره» يقال: بطرت الجلد أبطره وأبطره بطراً وهو أصل بناء البيطار» وقالوا: رتجل.بيطر 
وبيطر ومبيطر وكل ذلك راجع إلى-ذلك كذا في الجمهرة اه قوله: (مما ذكرنا من قبخ) قال 
الإتقاني : بخلاف ما إذا هلك من عمل القصار ونحوه لأن ذلك من خرقه أو تقصيرة لأن في 
وسعه الإتيان بالعمل المصلح دون المفسد» وذلك لأن الفساد إما أن بكر رق في 
العمل بالدق لا على الوجه الذي يحتمله الثوب أو لخشونة في المدقة أو لخلل.فيّ الثوب 
بأن كان فيه حصاة أو فساد طي وغير ذلك» والرجل إذا كان بصيراً فى صنعته يمكنه التحرز 
غ نلك اا "فى کت عو الزن ورا لدی درف كان ذلك كا 
والمستاجر ما رضي إلا بهذا الشرط انتفى الإذن بالنساد ضرورة اه قوله: (فيضمن الخ) لأنه 
ظهر منه التقصير وذلك بان يوضع ثلاثة أوراق» ويقال للحجام: اضرب بمشرطك على هذه 
الأوراق وأنفذه من الإثنين دون الثالث فإن فعل ذلك فهو حاذق لا يضمن وإلا ضّمن اه 
باكيز:قولة:وتجب عل دية اطق هذا قله قاضييخان فى جناية فتاوافاعرة محمد رحينة 
الله تعالى اه قوله: (والمطر) حتى لو استاجره لاتخاذ الطين أو غيره في الصحراء فمطر 


01 أل/م] 


١4‏ ا اا EEN la U‏ سسس كقاب الإجارة - باب ضمان الأجير 


YS‏ قال صاحب الهداية e:‏ الات ولهذا 
ا ابو و امبر ١‏ لوس ثوب رجل 
بأجر ففتقه رجل قبل أن يقبض رب الثوب فلا أجر/ للخياط لأنه لم يسلم العمل إلى 
رب الثوب ولا يجبر الخياط على أن يعيد العمل لأنه لو أجبر عليه كان يجبر بحكم 
العقد الذي جرى بينهما وذلك العقد قد انتهى بتمام العمل» وإن كان الخياط هو 
و باعي ع الم ل ووو ل 0 
الإسكاف والملاح حتى إذا رد الملاح السفينة أو نقض الإسكاف الخياطة أجبر على 
إعادتها. وإنما يكون أجير وحد إذا استأجره لرعي الغنم إذا شرط عليه أن لا يرعى 
لغيره أو ذكر المدة أولاً نحو أن يستاجر راعياً شهرا ليرعى له غنماً مسماة باجر معلوم 
فإنه جعله أجيراً لوحد بأول الكلام لأنه أوقع الكلام على المدة في أوله؛ 0 
ذلك ليرعى الغنم يحتمل أن يكون لإيقاع العقد على العمل فيصير أجيراً مث مشتركاً لان 
الأجير المشترك هو الذي يقع عقده على العمل» ويحتمل أن يكون لبيان نوع العمل 
الذي يستحق على الأجير الخاص في المدة فإن الإجارة على المدة لاا تصح في الأجير 
فلا يتغير حكم الكلام الأول بالاحتمال فيبقى أجير وحد ما لم ينص على خلافه. ولو 


ذلك بعد ما خرج الأجير إلى الصحراء لا أجر له» لأن تسليم النفس:في ذلك العمل لم 
يوجد. لمكان العذر وبه كان يفتى المرغينانى اه دراية . قوله: (فلا يتغير حكم الكلام الأول 
بالاحتمال) قال الإتقاني: ولأن العمل لما لم يكن معقوداً عليه لأن المعقود عليه المنقعة 
لم يكن مضمونا عليه فما تولد منه لا يكون مضمونا إلا إذا تعمد الفساد فحينغذ يضمن 
كالمودع» وهذا لأنه تعذر جعل المعقود عليه نفس العمل أو وصف القصارة لأنا لو فعلنا 
ذلك لفسد العقد لأن صورة أجير الوحد أن تكون المدة معلومة» وإذا كان كذلك فربما 
يمكنه تحصيل هذا العمل في هذه المدة» وربما لا يمكنه وربما يتأتى منه وصف القصارة 
فى هذه المدة» وربما لا يتأتى فكان فيه جهالة وغرر وذلك مفسد للعقد فجعلنا المعقود 
عليه م الاجر ارا مسلوءة و بيدا اترا والاليل على أن اتود عليه في 
الأجير الخاص المنفعة لا وصف القضارة وفي المشترك وصف القصارة الأحكام منها أن في 
الأجير الخاص إذا سلم النفس ولم يستعمله المستأجر يستحق الأجر لأنه سلم المعقود 

عليه وهو المنافع وفي المشترك م يسلم المعقود عليه وهو وصف 
القصارة» ومنها أن في الخاص لو استعان بغيره لا ي يستحق الأجر لأنه لم يسلم منافع نفسه 
وفي المشترك يستحق لأنه سلم وصف القصارة» ومنها أن في الأجير الخاص لو خاط ثم 
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شرط حكم الأجير المشترك فقال علي اللي ل ل ل اي 00 
بأن 0 ليرعى له غنما مسماة بأجرة معلومة شهرا كان ألجيراً مشتركا لأنه جعله 
الخيرا م كا اول 00 بإيقاع العقد على العمل في أوله» وقوله E‏ 1 
الكلام يحتمل أن يكون لإيقاع العقد على المدة فيصير أجير وحد. ويحتمل أن 0 
لتقدير العمل الذي وقع العقد عليه فلا يغير أوّل كلامه بالاحتمال ما لم يصرح 
بخلافه . 

قال رحمه اللّه: (ولا يضمن ما تلف فى يده أو بعمله) أما الأول فلأن العين أمانة 
في يده لأنه قبضها بإذنه وهذا عند أبي عي م الله ظاهر» وكذا عندهما لآن 
تضمين الأجير المشترك كان نوع استحسان عندهما صيانة لأموال الناس لأنه يتقبل 
الأعمال من خلق كثير رغبة فى كثرة الأجرة وقد يعجز عن القيام بها فيقعد عنده 
طويلاً فيجب عليه الضمان إذا هلكت بما يمكن التحرّز عنه حتى لا يتوانى :في -حفظها. 
وأجير الوحد يعمل في بيت المستأجر ولا يتقبل الأعمال من غيره فأخذا ف 
وأما الثاني فلأن المنافع صارت مملوكة للمستأجر فإذا أمره بالصرف إلى ملكه صح وصار 
نائبا منابه فصار فعله منقولا إليه كأنه فعله بنفسه ولأن البدل ليس بمقابلة العمل بدليل 
أنه يستحق الأجر وإن لم يعمل وهذا لأن المبيع منفعته وهي سليمة» وإنما الخرق في 
لجل a‏ 

ط فيه سلامته فلا يضمن ما تلف به إلا إذا تعمد الفساد فيضمن للتعدي كالمودع. 


العمل إلى المالك كذا قال علاء الدين العالم ا ف a‏ ا اه قوله في 
المتن: (ولا يضمن ما تلف في يده) كما إذا ضاع أو سرق ما استؤجر عليه اه ق.. قوله في 
(أما الأول) أراد به عدم الضمان فيما تلف في يده اه قوله: (فيجب عليه الضمان) حتى لا 
بيت المستأجر) أي ولا يتسلم العين في العادة بل يسلم نفسه فلا يشترط عليه سلامة العين 
اه إتقانى . قوله: (فأخذا فيه بالقياس) أي : وهو عدم الضمان اه قوله: (وأما الغانى) أراد به 
عدم الضمان فيما تلف من عمله اه قوله: (فلأن المنافع صارت مملوكة للمستأجر) أي 
بتسليم نفسه اه كاكي . قوله: (وكأنه فعله بنفسه) ففسد من عمله اه قوله: (ولأن البدل 
ليس بمقابلة العمل) أي فلا يشترط فيه السلامة من العيب اه كاكى . قوله: (وهذا لأن المبيع 
منفعته) يعني أن منفعة أجير الوحد هي المبيعة وهي سليمة اه قوله: ر كالمودع) وعلى هذا 
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فال ر تبه اللفء : (وصح ترديد الأجر بترديد العمل في الثوب نوا وزماناً في 
الأول وفي الدكان والبيت والدابة مسافة وحملاً) أي : يجوز أن يجعل الأجر متردداً بين 
تسميتين بجعل العمل متردّدأ في الثوب بين نوعي العمل بأن يجعل له الخيار فيهما 
مثل أن يقول : إن خطته فارسياً فبدرهم وإن خطته روميا فبدرهمين أو بجعل العمل فيه 
ردا ليق زاین ا أن يفول ركنت اللو مورت لوخ ا مدت ار 
فإنه يجوز في اليوم الأول دون الثاني وهو معنى قوله وزمانا في الأول أي ذ ف ال ردد بين 
زما نين يجوز في الوقت الأول أو بجعل المنفعة مترددا في دكان بأن قال إن a‏ 
حداداً فبدرهمين وإن سكنته عطاراً فبدرهم أو قال ذلك : في بيت أو بجعله مترددا بين 
مسافتين في الدابة أو بين حملين بأن قال: آجرتك هذه الدابة إلى بغداد بكذا وإلى 
الكوفة بكذا أو بأن قال له : آجرتكها على أنك إن حملت عليها قنطاراً من حنطة 
خی ونا عليه قرطارا من ديه ع وکا لو خر ونين لان اا 
جاز. ولا يجوز أكثر من ذلك على ما بينا في البيوع والمعتبر فيه البيع والجامع دفع 
الحاجة غير أنه لا يشترط اشتراط الخيار هناء وفي البيع روايتان والفرق على إحداهما 


الأستاذ بما ضمن على التلميذ لأنه أجير خاص كذا في الإيضاح ولا خلاف فيه اه كاكي . 
قوله : (مسافة وحمل راجعان للدابة اه قوله : (يجوز أن يجعل الأجر مترددا الخ) قال الشيخ 
أبو الحسن الكرخي في مختصره: وإذا وقع عقد الإجارة على أحد شيئين وسمى لكل 
والعة يها اج معلوماً فذلك جائز كرجل قال لآخر: قد آجرتك هذه الدار بخمسة دراهم 


أو هذه الأخرى بعشرة أو كان هذا القول في حانوتين ع أو عبدين أو دابتين أو في مسافتين 


مختلفتين فقال : قد آجرتك هذه الدابة إلى واسط بكذا أو إلى الكوفة بكذا فذلك كله جائز 


عند أصحابنا جميعاً لأن الأجر يجب بعسليم أحدهما وهو معلوم في حال وجوبه» وكذلك 


لو دفع إلى خياط ثوبا فقال : إن خطته فارسياً فلك درهم وإن خطته رومياً فلك درهمان» أو 
قال للصباغ: إن صبغته بعصفر فلك درهم وإن صبغته بزعفران فلك درهمان فذلك أيضا 
جائز» لأن الأجر يجب بالعمل وكل واحد منهما متميز عن صاحبه إلى هنا لفظ الكرخي في 
مختصره» وقال القدروي في شرحه: وكذلك إن خيره بين ثلاثة أشياء فإن ذكر أربعة لم يجز 
اه إتقاني . قوله: (أو بجعله مترددا بين مسافتين في الدابة) قال في الظهيرية في الإجارة: رجل 
اكترى دابة وقال : إن ركبتها إلى موضع كذا فبكذا وإن ركبتها إلى موضع كذا فبكذا أو ذكر 
ثلاثة مواضع جاز استحساناً وفي الزيادة على الثلاثة لا يجوز» وذكر محمد رحمه الله لهذا 
أصلا فقال : الإجارة متى وقعت على أحد الشيئين أو على أحد الأشياء الثلاثة وسمى لكل 
yT‏ معلوما بأن قال : آجرتك هذه الدار بخمسة دراهم أو هذه الأخرى بعشرة دراهم 
ا ی أو قال ذلك في البيوت الثلاثة» أو الحوانيت الثلاثة» أو الأعبد 
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أن الأجر لا يجب إلا بالعمل وعند ذلك ي رفت ع ا علوم وفي 
الببع يجب الثمن بنفس العقد فتتحقق الجهالة على وجه لا يرتفع إلا بإثبات الخيار 
وفيه خلاف زفر والشافعي رحمهما اللّه وقد بيناه في البيوع» فإذا عرف هذا مجملا 
فلا بد من الكلام فيه مفصلاً ليهتدي الطالب إلى معرفة كل واحد منها بعلتها فنقول : 
أما الأول وهو ما إذا قال : إن خطته فارسياً فبدرهم وإن خطته روميا فبدرهمين فإنما 
خاز لاله شى نوعين معلومين من العمل وشمى لكل :ولخد مهما بذلا معلوماً فيجوز 
كما إذا خيره في البيع بين عبدين على ما بينا في موضعه. . وأما الثاني وهو ما إذا قال: 
إن خطته اليوم فبدرهم وإن خطته غدأ فبنصف درهم فالمذكور هنا وهو جواز العقد في 
اليوم الأول دون اليوم الثاني قول أبي حنيفة رحمه الله . وعندهما الشرطان جائزان . 
ر کی ديا ان ارين ی در 
الت ف البرزم ابا الم : في اليوم هو المسمى في الغد أيضاً وإنما ذكر اليوم 
اهلج ارف را ا ل .فال : خط لي هذا الثوب غدا بدرهم 
فخاطه اليوم استحق الدرهم» وكذا لو قال : خط لي هذا الثوب بدرهم اليوم فخاطه غدا 
يستحق الدرهم فإذا كان كل واحد منهما مسمى في الوقتين فسدت الإجارة لأن ذكر 


الثلاثة أو قال ذلك فى المسافات المختلفة بان قال آجرتك هذه الدابة إلى واسط بكذاء أو 
الزيادة لا يجوز وفرق بين الإجارة وبين البيع إذا باع أحل هذين العبدين وسمى لكل واحد 
منهما ثمناً لا يجوز إلا أن يشترط الخيار فى ذلك للبائع أو للمشتري على ما عرف؛ وفي 
الإجارة يجوز من غير خيار لأن الإجارة يجري فيها من المسامحة ما لا يجري في البيع اه 
قوله : (وهو جواز العقد في اليوم الأول الخ) قالوا في شروح الجامع الصغير في قول أبي حنيفة: 
الشرط الأول جائز والشرط الآخر فاسد اه إتقانى . قوله: (وعدد زفر الشرطان فاسدان) أي فإن 
على درهم كذا ذكر الزاهد العتابق وغيره» قال الكرخي في مختصره : فإن خاطه من بعد 
الغد فله أجر مثله في قولهم جميعا اه إتقاني . قوله: (لأنه اجتمع فيها تسميتان في اليومين) 
بيانه أن ذكر اليوم للتعجيل لا لتأقيت الإجارة باليوم فإذا كان كذلك تبقى التسمية الأولى 
في الغد فإذا جاء الغد يجتمع فيه تسميتان وذكر الخد للترفيه؛ فإذا كان للترفية كانت التسمية 
المضافة يى الغد رجو كي الوم ال ار أيضا في اليوم کک البدلان 
اليوم ا الاه فدل على أن 0 الغد للترقية 5 للإضافة ا 55 في اليوم 
تسميتان فيفسد لجهالة البدل اه قوله: (فخاطه غدا يستحق الدرهم) أي لأن العقد المنعقد 
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البدلين على البدل بمقابلة مبدل واحد مفسد فصار نظير قوله: بعتك حالاً بألف درهم 
وجلا تالفين: وليه أن ذكر الب للات ود كر الخد للإضاقة قوز ا ته 
واستعمالهما للترفيه والتعجيل مجاز والكلام لحقيقته حتى يقوم الدليل على المجاز 
لا سيما إذا كان حمله على المجاز يودي إلى الفساد وكل واحد منهما معلوم وبدلهما 
معلوم فصار نظير خياطة الرومية والفارسية بخلاف حالة الانفراد» لأنه لو حمل على 
التأقيت لفسد العقد إِذْ تعين العمل مع تعين الوقت لا يجتمعان فصرنا إلى المجاز 
بدلالة حالهما إذ مقصودهما الصحة دون الفساد. ولأبى حنيفة رضى الله تعالى عنه أن 
اليوم للتعجيل والغد للإضافة والكلام لحقيقته حتى يقوم الدليل على مجازه. وقد قام 
الدليل على إرادة المجاز في ذكر اليوم وهو التعجيل لأن مرادهما الصحة وو ن 
ا بع العيل فم ا SS‏ اجا 

مككركا و تعين الوقت لا يوجب كونه أخيرا مشر کا وبينهما تناف فلا يجتمعان 
ا ا ل 0 
على إرادة المجاز وهو الترفيه بل قام الدليل على إرادة الحقيقة وهو الإضافة والتعليق 
فتركناه على حقيقته لأنا لو حملناه على أنه للترفيه يودي إلى فساد العقد من حيث 
إنه يجتمع في اليوم تسميتان كما قال زفر فوجب حمله على أنه للإضافة/ كما هو 
حقيقته» ونقصان الأجر في الغد أيضاً يدل على ذلك لأن ما يكون للترفيه لا تكون 
أجرته أنقص فإذا كان ذكر اليوم للتعجيل وذكر الغد للتعليق لم يوجد في اليوم إلا 


في اليوم باق إلى الغد لأن ذكر اليوم للتعجيل لا للتوقيت فاجتمع في الغد أيضاً تسميتان 
والخياطة واحدة فيجب إحدى التسميتين وهى مجهولة وهذه جهالة توقعهما فى المنازعة 
اه قوله: (لأنه لو حمل على التأقيت لفسد العقد) أي ومتى حمل على التعجيل أو الترفيه لا 
اه كاكي . قوله: (ولأبي حنيفة رحمه الله أن اليوم للتعجيل) أي لا للتوقيت للإجارة باليوم 
ولهذا صحت الإجارة في اليوم الأول بالاتفاق فلو كان لتوقيت لم تصح لأنه حينكذ يجتمع 
الوقت والعمل اه قوله: (فإذا كان ذكر اليوم للتعجيل الخ) قال الإتقاني : فلما كان ذكر اليوم 
للتعجيل بقيت التسمية الأولى وبالتأخير إلى الغد فاجتمع تسميتان في الغد فبطل الشرط 
الثاني لهذا باعتبار التزاحم وفي اليوم لم يجتمع تسميتان لأن التسمية الثانية مضافة إلى 
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نصف درهم في الصحيح لأنه المسمى فيه وفي الجامع الصغير لا ينقص عن نصف درهم 
ولا يزاد على درهم لأن التسمية الأولى باقية في الغد فتعتبر لمنع الزيادة وتعتبر الثانية 
لمنع النقصان» ولو خاطه بعد غد فالصحيح أنه لا يجاوز به نصف درهم عند أبي 
حنيفة رضي الله عنه لأنه لم يرض بتأخيره إلى الغد بأكثر من نصف درهم فأولى أن لا 
يرضى إلى ما بعد الغد والصحيح على قولهما أنه ينقص من نصف درهم ولا يزاد 
عليه» وأما الثالث وهو ما إذا قال: إن سكنت هذا الدكان عطارا فبدرهم وإن سكنته 
حداداً فبدرهمين فالمذكور قول أبي حنيفة رضي اللّه عنه وعندهما لا تجوز هذه الإجارة 
وعلى هذا الخلاف القسم الرابع وهو ما إذا قال: آجرتك هذه الدابة إلى بغداد بكذا 
وإلى الكوفة بكذاء ولهما أن الأجرة والمنفعة مجهولان لأن الأجر في الأجير الخاص 
يجب بالتسليم من غير عمل ولا يدري أي العملين تقرّر وأي التسميتين تجب وقت 
التسليم بخلاف خياطة الرومية والفارسية لأن الأجر لا يجب فيه إلا بالعمل وبه ترتفع 
الجهالة وبخلاف الترديد في اليوم والغد لأنه عندهما كمسألة الرومية والفارسية فلا 
اووس ا اليس ب اد وو يي 
وعنب بالتسليع لآ يجوز أن يكون میرد دا بين يتين عفد التسليج لان لا يدري ايها 
کارا ان اف وان سا رحن الله أنه خيره بين شيئين متغايرين وجعل 
لكل واحد منهما أجرة معلومة فوجب أن يجوز كما فى مسألة الرومية والفارسية 
والإجارة تعقد للانتفاع فالظاهر أنه يستوفي المنافع وعند الاستيفاء ترتفغ الجهالة ولو 
احتيج إلى الإيجاب بمجرد التسليم عند عدم الاستيفاء بعد التسليم يجب نصف كل 
واحد من البدلين عند بعض المشايخ» إذ ليس أحدهما بأولى من الآخر فيجعل 
التسليم لهما والصحيح أنه يجب أقل البدليق أنه ايكون اکر عورا من الانتفاع 
بأقلهما ضررا وكذا يجوز إذا خيره بين شيكين بأن قال : آجرتك هذه الدار شهرا بمائة 
أو هذه الدار بمائتين أو آجرتك هذه الدار بخمسين أو هذا الدكان بعشرين وكذا 
.. يجوز بين ثلاثة أشياء ولا يجوز أكثر من ذلك والمعنى قد بيناه في البيوع . 

قال زج ال زولا وساف يسيك ا عر العامة بل مدر ج قد 
يتناول الخدمة في الحضر إذ هو الأعم الأغلب وعليه عرف الناس فانصرف إليه إِذْ 


الغد عدم في الحال فلا جرم وجب المسمى في اليوم وأجر المثل في الغد اه قوله: (لا يزاد 
على نصف درهم في الصحيح) قال الإتقاني نقلا عن القدوري في شرحه لمختصر الكرخي : 
وهي الرواية الصحيحة اه قوله: (وفي الجامع الصغير) أي والأصل اه إتقاني . قوله: (حداداً) 
حال من ضمير المخاطب اه إتقاني . قوله: (فالمذكور قول أبي حنيفة) وأي الأمرين فعل 
استحق المسمى فيه عند أبي حنيفة اه إتقاني. وكتب ما نصه قال في إشارات الأسرار: فإن 


0 لع ل زر هك كنات ال رة ديات صما الا جير 
ا اموي كور لكك ١‏ لواو ايو ا و 
شق فصار نظير ما لو استأجر فرساً للركوب وعين ون الا کی جس لدان .ير كيب غير 


ETR‏ لاسي فإنه ليس له أن يسكن فيه حدادا لأنة اضر 
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ومطلق العقد لا يتناوله ولأن مؤنة الرد/ على المولى ويلحقه ضرر بذلك فلا يملك إلا 
بإذنه بخلاف العبد الموصى بخدمته حيث لا يتقيد بالحضر لأن مؤنته عليه ولم يوجد 
العرف في حقه» ولا يقال لما ملك المستأجر منافعه ينزل منزلة المولى فيه وللمولى 
اياف به فكةا تبنداء: لان تقول كنا املك (لولئ لك رنه يلك رقبيه لا نيلك 
المنفعة» آلا ترى أن للمولى أن يبيع رقبته وأن يزوجه ولا يملك المستأجر ذلك فكذا 
ليس له أن يسافر به إلا أن يشترط ذلك أو يكون وقت الإجارة متهيقاً للسفر وعرف 
بذلك لأن الشرط ملزم والمعروف كا وله مجاؤ ته معن لفاو قافنا را 
أجر عليه وإن سلم لأن الضمان والأجرة لا يجتمعان. 
قال رحمه اللّه: (ولا يأخذ المستأجر من عبد محجور أجراً دفعه إليه لعمله ) 
ه: لو استأجر شخص عبداً محجوراً عليه من نفسه فعمل وأعطاه الأجر ليس 
0 يأخذه لأن عقد المحجور عليه لا يجوز فيبقى 
غل بلك الاجر لات بالاستعبال ضبان غاا ردا يجن عليه عصان قح إذا 
ل دا كي اك اساي ار مد لابرد 
. وجه الاستحسان أن التصرف نافع على اعتباز الفراغ سالما ضارٌ على اعتبار 
العبد والنافع مأذون فيه فيجوز فتخرج الأجرة عن ملكه فليس له أن يسترده) 
هذا لأن العبد محجور عن تصرف يضر بالمولى لا عن تصرف ينفع المولى» ألا ترى 


لم يسكن» قال بعضهم: يستحق الأقل لأنه ثابت بيقين وبعضهم أوجبوا من كل مسمى 
نصفه واختيار القدوري هو الأول لأنه قال فى شرحه لمختصر الكرخيك فإن أمسك الدار 
زم بسكن ا ی مت ا ها ای لان الزيادة إنما تستحق باستيفاء 
منفعة زائدة ولم يوجد ذلك فوجب بالتخلية أقل الأمرين اه إتقاني . قوله: (ومطلق العقد لا 
يتناوله) تقدّم في كتاب العارية متنأ وشرحاً أن مؤنة الردٌ على المؤجرء قال الإتقاني في آخر 
كتاب الإجارة ولم يذكر صاحب الهداية مؤنة رد العين المستأجرة هنا اعتمادا على ما ذكر 
فى كتاب العارية من مسألة: القدوري بقوله: وأجرة رد العارية على المستعير وأجرة رد 
الغين المسفاجرة على الموج واجرة زد العين: المغضوية على الغاضب: وقال فى الجامع 
الصغير محمد عن يعقوب عن أبي حنيفة في الرجل يستأجر من الرجل الرحى فيحملها 
فتنقضي الإجارة قال: على المؤجر يجىء فياخذها. قوله: (لأنه مؤنته عليه) أي مؤنة الرد 
ناوص نه وان نه توؤن ارو اذيك ET‏ سه ا يدن 
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أنه يجوز قبوله الهبة ب بغير إذن المولى لكونه نفعاً في حق المولى. وجواز الإجارة بعد 
ما سلم من العمل تمحض نفعاً في حق المولى لأنها إذا جازت يحصل للمولى الأجر 
بغير ضرر» ولو لم تجز ضاع منافع العبد عليه مجاناً فتعين القول بالجواز فإذا جازت 
الإجارة صح قبض العبد الأجرة لأنه العاقد وقبض البدل إلى العاقد . ومتى صح قبضه لا 
يكون للمستأجر أن يسترده منه بخلاف ما إذا هلك العبد في حالة الاستعمال فإنه 
EA E‏ عار ناكا لمن .ردك اسان اليد 
مستوفياً منفعة عبد نفسه فلا يجب عليه الأجر وكذا الصبي المحجور عليه إذا آجر 
نفسه وسلم من العمل كان الأجرله لأنه غير ممنوع عما ينفعه من التصرفات» ولهذا 
نااك فول الهبة وجواز الإجارة بعد الفراغ من العمل نفع محض وفي النهاية الأجر 
الذي يجب في هاتين الصورتين أجر المثل فإن أعتقه المولى في نصف المدة نفذت 
الإجارة ولا خيار للعبد فأجر ما مضى للمولى وأجر ما يستقبل للعبد؛ وإن آجره المولى 
ثم أعتقه في نصف المدة فللعبد الخيار فإن فسخ الإجارة فأجر مامضى للمولى» وإن 
أجاز فأجر ما يستقبل للعبد والقبض للمولى لأنه هو العاقد . 

قال رحمه الله تعالى : (ولا يضمن غاصب العبد ما أكل ‏ من أجره ) معناه: إذا 
قر يدا :اجر اعد ته ا جد الغاصب من يد العبد الأجرة فأكله فلا 
ضمان عليه وهذا عند أبى حنيفة رحمه اللّه وقالا: عليه ضمانه لأنه أتلف مال الغير 
بغير إذنه ولا تأويل لان المال للمولى لأن إجارته نفسه جائزة على تقدير السلامة على 
ما بيناه وكسب العبد لمولاه لأنه تبع لرقبته فيكون الغاصب متعديا بالأخذ منه 
والإتلاف فيضمن ولأبى حنيفة رحمه اللّه أن الضمان يجب بإتلاف مال محرز متقوم 
وهنا لبون كرو لذن ل کن ببده او بيد تابه وها المال ليس في يده ولاف 


للمستأجر أن يسترد من العبد المحجور الأجر اه قوله: (فإذا جازت الإجارة) أي بعد ما سلم ' 
من العمل اه كاكي . قوله : (وسلم من العمل) إلا أنه لو هلك الصبي من العمل فعلى عاقلة 
المستاجر لديه وعليه الأجر فيما عمل قبل الهلاك بخلاف العبد المحجور إذا هلك من 
العمل تخب غليه في لا اجر غل ينا د كر آنه قار غاضياً اه كاكي . قوله: (ولا خيار 
للعبد) أي بلا خلاف اه كاكي . قوله: (فللعبد الخيار) أي كالصبئ إذا بلغ في مدة الإجارة 
اه كاكي . قوله : (فأجر ما يستقبل للعبد) قال الإتقاني : إلا أن المولى هو الذي 0 
جميع الأجرة وليس للعبد نقضها بعد اختيار المضي عليها وإن كان المستاجر عجل الأجرة 
كلها للمولى قبل أن يعمل العبد شيئاً في أول الإجارة فالأجرة كلها للمولى إذا ا 
المضي على الإجارة لأن المولى قد كان ملك الأجرة قبل عتقه . قوله: (لأنه أتلف مال الغير 
یواد ای ان كدي الد نلك اتر ودار كان الک قافنا یه لهذ و الجر 
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۲ 0 ب ی و تی رابا وه سسس كتناب الإجارة - باب ضمان الأجير 


SE u 
وما في يده يكون في يد الغاصب / أيضاً تبعاً لنفسه فلا يعصوّر أن يكون محرزا‎ 
بحرزه إِذْ هو لا يحرز نفسه عن الغاصب فكيف يحرز ما في يده عنه وما لم يقع في‎ 
يد المولى حقيقة أو حكماً بالاستنابة لا يكون معصوماً له فصار نظير المال المسروق‎ 
في يد السارق بعد القطع ولأن الأجرة بدل المنفعة والبدل حكمه كحكم المبدل»‎ 
ولو أتلف الغاصب المنفعة لا يضمن فكذا بدلها ولأن الغاصب لو آجر العبد بنفسه‎ 
وأخذ الأجرة وأكله فلا ضمان عليه فكذا إذا آجر العبد نفسه لأن العبد في يده فيكون‎ 
فعله كفعله من وجه لأنه فى ضمانه» ومن وجه كفعل المالك لأنه هو المالك لرقبته‎ 
وما تردّد بين أصلين يوفر عليه حظهما فرجحنا جانب المالك عند بقاء الأجر في يده‎ 
فقلنا: المالك أحق به ورجحنا جانب الغاصب فى حق الضمان» وقلنا: لا ضمان فيه‎ 
على الغاصب إذا أكله لأن الأصل وهو العبد في انه كالمبيع إذا اكتسب في يد‎ 
البائع واستهلك البائع كسبه لا يجب عليه الضمان عند أبي حنيفة رحمه الله لأن‎ 
الأصل في ضمانه وهو المبيع بخلاف ولد المغصوب حيث يجب على الغاصب‎ 
ضمانه بالإتلاف متعدياً لأنه ليس ببدل المنفعة بل هو جزء الأم فيضمنه عند التعدي‎ 
كالأم» ولهذا لو استولدها الغاصب لا يكون الولد له ولو آجر العبد كان الاجر له.‎ 

قال رحمه الله : ( ولو وجده ربه أخذه) أي لو وجد مولى العبد ما في يد العبد 
من الأجرة أخذه لأنه وجد عين ماله ولا يلزم من بطلان التقوم بطلان الملك كما في 
المسروق بعد القطع فإنه لم يبق متقوّماً حتى لا يضمن بالإتلاف ويبقى يبقى الملك فيه 
حتى يأخذه المالك. 

قال رحمه اللّه: (وصح قبض العبد أجره) أي لو قبض العبد أجرته من المستأجر 
جاز قبضه بالإجماع لأنه المباشر للعقد وحقوق العقد إليه وتصرفه نفع محض على ما 
مر في عبد غير مغصوب فصح لكونه ماذونا له في التصرف النافع . 7 

قال رحمه الله : ( ولو آجر عبده هذين الشهرين شهرا بأربعة وشهرا بخمسة صح 
والأول بأربعة ) لأنه لما قال : أولاً شهراً بأربعة انصرف إلى ما يلي العقد تحريا للصحة 
كما لو سكت عليه لأن الأوقات في حق الإجارة بمنزلة الأوقات في حق اليمين أن لا 


اه إتقانى . قوله: رولو آجر) أي الغاصب اه قوله: ركان الأجر له) أي لا للمالك ولا ضمان على 
الغاصب بالأكل بالاتفاق وعند الأئمة الثلاثة يرجع المالك على الغاصب بأجر المثل كما لو 


آجر العبد نفسه اه كاكى. قوله في المتن: (وصح قبض العبد أجره) وفائدة هذا تظهر فى حق 


خروج المستأءجر عن عهدة الأجر فإن الخروج من عهدته يحصل بأدائه إلى العبد فيما إذا 
آجر العبد نفسه. فام إذا . عره المولى فليس للعبد ولاية قبض الأجرة لأن العبد ليس بعاقد 


كتاب الإجارة - با ب ضمان الأجير : 0 0 0 ONES‏ 
يكلم فلاناً لأن تنكيرها مفسد فيتعين عقيبها فإذا انصرف الأول إلى ما يلي العقد 
انصرف الثاني إلى ما يلى الشهر الأوّل تحرياً للجواز أيضاً لأنه أقرب الأوقات إليه فصار 
كما لو صرح به. 

قال رحمه الله : ( ولو اختلفا في إباق العبد ومرضه حكم الحال ) معناه: لو استأجر 
عبداً شهراً مثلاً ثم قال: المستاجر في آخر الشهر أبق أو مرض في المدة وأنكر المولى 
ذلك أو أنكر إسناده إلى أول المدة فقال : : أصابه قبل أن يأتيني بساعة يحكم الحال 
فيكون القول قول من يشهد له الحال مع يمينه لأن القول في الدعاوى قول من يشهد 
لم يصلح حجة كما إذا اختلفا فى جريان ماء الطاحونة» وهذا إذا كان الظاهر يشهد 
للمستأجر فظاهر لا إشكال فيه لأنه ليس فيه إلا دفع الاستحقاق 
يه وان ادم لاد كد E‏ وهذا 
لأنهما لما اتفقا على وجود سبب الوجوب أقر بالوجوب عليه ثم بالإنكار بعد ذلك 
يكون متعرّضاً لنفيه فلا يقبل منه إلا بحجة وعلى هذا لو أعتق جارية ولها ولد 
فقالت:/ أعتقنى قبل ولادته فيكون جر EE‏ المولى : أعتقتك بعدها فلا 


ولا بوكيل عن العاقد وحقوق العقد ترجع إلى العاقد كذا في الإيضاح اه معراج الدراية. 
قوله: : (تحرياً) أي طلباً اه قوله: (انصرف الثاني إلى ما يلي الشهر الأول) أي لو عمل فى 

الشهر الأول دون الثاني استحق أربعة دراهم» ولو عمل في الشهر الثاني دون الأول انين 
خمسة دراهم اعد ا . قوله: (فصار كما لو صرح به) أي وكذا لو استأجر ثلاثة أشهر 
شهرين بدرهمين وشهراً بخمسة قالا: : ولأن بدرهمين اه كاكي . قوله في المتن: ( ولو اختلفا 
في إباق العبد الخ) هذه من مسائل الجامع الصغير وصورتها فيه محمد عن يعقوب عن أبي 
حنيفة في رجل استاجر من رجل عبداً له شهراً بدرهمين فقبضه في أول الشهر : ثم جاء في 
آخر الشهر وهو آبق أو مريض فقال المستأجر: أبق حين أخذته» وقال الموّاجر: ما كان ذلك 
إلا قبل أن تأتيني بساعة» قال: القول قول المستأجر وإن جاء وهو صحيح في يد المستأجر 
فقال المستأجر: أبق حين أخذته أو مرض حين أخذته وكذبه المؤاجر فالقول قول المؤاجر 
إلى هنا لفظ أصل الجامع الصغير اه إتقاني. ( فرع ) قال الإتقاني رحمه قبيل باب الاختلاف 
من كتاب الإجارة ونختم الباب بمسألة ذكرها شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي رحمه 
الله في باب إجارة الرقيق من شرح الكافي قال: وإذا استأجر الرجل عبداً ليخدمه كل شهر 
بأجر مسمى فهو جائز لأن الخدمة المعتادة معلومة ووقتها معلوم فصحت الإجارة وله أن 
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1o4‏ 8 ہو ن م كتاب الإجارة - باب ضمان الأجير 
يعتق كان القول قول من كان الولد في يده لأن الظاهر يشهد له. وكذا لو باع شجراً فيه 
نهر راا بيع الشمر معها كان القول قول من في يده الثمر وهذا كله تحكيم 
للحال . ) 
قال رحمه اللّه: (والقول لرب الثوب في القميص والقباء والحمرة والصفرة 
e‏ 
مرتك أن تعمله قباء» وقال الخياط : قميصاً أو في لون الصبغ بأن قال صاحب الثوب: 
أمرتك أن تصبغه أحمر فصبغته أصفر وقال الصباغ: بل أمرتني بصبغه أصفر أو في 
الأجرة بأن قال صاحب الثوب : عملته لي بغير أجر وقال الصباغ: بأجر كان القول في 
الكل قول المستأجرء أما إذا اختلفا في الخياطة والصبغ فلأن الإذن يستفاد من جهة 
رای نكال نک ت لان را أنكر الإذن بالكلية كان القول قوله فكذا إذا ْ 
أنكر وصفه إذ الوصف تابع للاصل لكنه يحلف لأنه ادعى عليه شيعا لو أقرّ به لزمه فإذا . 
أنكره يحلف فإذا حلف فالخياط ضامن» وصاحب الثوب مخير إن شاء ضمنه قيمة 
الثوب غير معمول ولا أجر له أو قيمته معمولاً فله أجر مثله ولا يجاوز به المسمى 
على ما بينا من قبل لأنه موافق من وجه وهو في أصل العمل مخالف من وجه وهو في 
الصفة فيميل إلى أيهما شاء» وروى ابن سماعة عن محمد رحمه الله أنه يضمن له ما 
زاد الصبغ فيه لأنه بمنزلة الغاصب» وقال ابن أبي ليلى : القول قول الصباغ لأنهما 
اتفقا على الإذن ثم رب الثوب يدّعي عليه خلافاً ليضمنه أو ليثبت لنفسه الخيار وهو 
منكر فكان القول له وجوابه ما بينا وأما إذا اختلفا في الأجر فلأن المستأجر منكر تقوم 
عمله ووجوب الأجر عليه والصانع يدعيه فكان القول للمنكر وهذا عند أبي حنيفة 
رحمه اللّه» وقال أبو يوسف رحمه الله : إن كان الصانع حريفاً له أي معاملاً له بان کان 
يدفع إليه شيعا للعمل ويقاطعه عليه فله الأجر وإلا فلا لأن ما تقدم منهما من المقاطعة 


تكد من لر إلى أن انام الناس بعد العشاء الأخيرة وإنما يخدمه كما يخدم الناس 
لأن الوقت الذي يحتاج الإنسان فيه إلى الخدمة هذا لأن الناس ينامون بعد العشاء وينتبهون 
ا من طلوع الفجر ويحتاج الأجير إلى أن يقوم قبله ليهيئ أسباب الوضوء ويوقد النار 
والسراج وأشباه ذلك فلذلك قيدناه به اه قوله: (وكذا لو باع شجراً فيه ثمر) أي ثم قال 
البائع: بعت الأشجار دون الثمار» والمشتري يقول: اشتريتها مع الثماز» قالوا: ينظر إن 
كانت الثمار في يد البائع فالقول له» وإن كانت في يد المشتري فالقول قول المشتري اه 
كاكي. قوله: (وقال الصباغ: بل أمرتني بصبغه أصفر) أي فالقول لصاحب الثوب قال 
القدوري في شرحه لمختصر الكرخي : فإن شاء رب الثوب أخذه وأعطاه أجر مثله اه وقال 
شيخ الإسلام علاء الاين ا عا شرح الكافي : وإن ااا البعة ال ية الشاط 


كتاب الإجارا ة- با ب فسخ الإجار ORES IIOIRETESER E‏ ا ا شم (E E EOCENE‏ 
يدل على أنه يعمله بأجر فقام ذلك مقام الاشتراط لأن العادة قد جرت بالدفع للعمل 
إلى من يخالطه من غير تسمية الأجر للعلم به. وقال محمد رحمه الله: إن كان 
الصانع معروفا بهذه الضنعة بالأجر وقيام حاله بها كان القول قوله وإلا فلا لأنه لما فتح 
الدكان لأجله جرى ذلك مجرى التنصيص عليه اعتبارا لظاهر المعتاد وقولهما 
استحسان والقياس ما قاله أبو حنيفة رحمه الله لأنه منكر وما ذكراه من الظاهر لا 
يصلح حجة للاستحقاق إذ الظاهر يصلح للدفع لا غيرء ألا ترى أن ذا اليد يدفع المدعي 
باليد ثم إذا بيعت بجنب ما في يده دار لا يستحق به الشفعة لما قلنا» والفتوى على 


باب فسخ الإجارة 


قال رحمه اللّه: (وتفسخ بالعيب) أي تفسخ الإجارة بالعيب لأن العقد 
يقتضي سلامة البدل عن العيب فإذا لم يسلم فات رضاه فيفسخ كما في البيع 
احفر ع يات نذا الباب المنافع وهي تحدث ساعة فساعة فما وجد من العيب 
يكون حادثاً قبل القبض في حق ما بقي من المنافع فيوجب الخيار» كما إذا حدث 
العيب بالمبيع قبل القبض ثم إذا استوفى المستأجر المنفعة مع العيب فقد رضي 
بالعيب فيلزمه جميع البدل كما في البيع فإن فعل المؤجر ما أزال به العيب فلا خيار 


اه إتقاني . قوله: (والفتوى على قول محمد) قال الإتقاني قال شيخ الإسلام خواهر زاده: 
وعليه الفتوى إلى هنا لفظ الفتاوى الصغرى والتتمة اه 


: باب: فسخ الإجارة 


كر الفسم حرا ان فس الس يتنك جود انفد ل لال تناد ذكره آخرا اه 
إتقاني. وكتب ما نصه: ثم إنما يلي المستاأجر الفسخ إذا كان المؤاجر حاضراً فن كان 
غائبا فحدث بالمستأجر ما يوجب الفسخ فليس للمستأجر الفسخ لأن فسخ العقد لا يجوز 
إلا بحضور العاقدين أو من يقوم مقامهما اه بدائع. قوله: (فيلزمه جميع البدل) قال الشيخ 
أبو الحسن الكرخي في مختصره إا استاجر الرجل عيدا ليخدمة أودابة ليركبه إلى مكان 
معلوم أو داراً فحدث فيها عيب يضر بالانتفاع بما | ستؤجر من ذلك فالمستأجر بالخيار إن 
شاء مضى على الإجارة وإن شاء فسخ» وإن مضى على ذلك فعليه الأجرّ تاماً لا ينقص منه 
شيعا وكذللك إن كان الجااث سقوط بيت ها تمطتى غل الإتعارة لا ينض مه شيعا وإ 
كان ماحدث من جميع ذلك لا ينقص الانتفاع به فلا خيار له والإجارة له لازمة» فإن بنى 
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٩ ۵‏ ~~ اع چ 1 ی ج كتاب الإجارة - باب فسخ الإجارة 
للمستاجر لأن الموجب للرد قد زال قبل الفسخ» والعقد يتجدد ساعة فساعة فلم 
يوجد فيما يأتي بعده/ فسقط خياره. 

قال رحمه اللّه: ( وخراب الدار وانقطاع ماء الضيعة والرحى ) أي تفسخ الإجارة 
بهذه الأشياء وهذا يشير إلى أن الإجارة لا تنفسخ بهذه الأشياء وقال بعضهم: تنفسخ لأن 
المعقود عليه وهو المنافع المخصوصة قد فاتت قبل القبض فصار كهلاك المبيع قبل 
القبض وموت العبد المستاجر والأول أصح ووجهه أن المنافع قد فاتت على وجه 


المؤاجر ما سقط لم يكن للمستاجر أن يفسخ الإجارة فإن كان المؤاجر غائباً فحدث ما 
صاحب الدار شاهداً أو غائباً إلى هنا لفظ ي :.والاصل فيه أن الغيب إذا بحدث بالعين 
المستأجرة فإن أثر ذلك في المنافع يثبت يغبت الخيار للمستأجر كالعبد إذا مرض والدابة إذا 
ا ا ل ا ل 
للخدمة إذا ذهبت 0 وذلك لا يضر بالخدمة أو سقط شعره. وكالدار إذا سقط 
منها حائط لا ينتفع به في سكناها لأن العقد ورد على المنفعة دون العين وهذا النقص 
حصل بالعين دون المنفعة والنقص بغير المعقود عليه لا يغبت الخيار» ثم فيما يغبت له 
الخيار ! إذا استوفى المنفعة يلزمه الأجر كاملا كالمشتري [إ إذا رضي بالمعيب ثم إذا حدث ما 
يواجب الح ار ل إلا a‏ امت لان e‏ اع 
إتقاني 00 . قوله : زوهذا يشير إلى أن الإجارة لا ت تنفسخ الخ) لك 
وبه كان يفتي شمس الأئمة السرخسي وشيخ الإسلام واستدل بما روى هشام عن محمد 
أنه لو استاجر بيت a‏ و عار امن 
إِذْ أصل الموضع يسكن بعد انهدام البناء ويتأتى فيه السكنى بنصب فسطاط وفي انقطاع 
الماء لو فاتت من كل وجه لكنها تحتمل العود فأشبه إباق العبد وذلك لا يوجب الانفساخ 
قال: والذي ينفسخ بالانهدام يعود بالبناء ومثله جائز كما في الشاة المبيعة إذا هلكت في 
يد البائع ينفسخ العقد ثم إذا دبغ جلدها يعود العقد بقدره فكذا هذا ببيخلااف السفينة إذا 
نقضت وصارت ألواحاً ثم ركبت وأعيدت سفينة لم يجبر على تسليمها إلى المستاجر لأن 
السفينة بعد النقض إذا أعيدت صارت السفينة أخرى» ألا ترى أن من غصب ألواحا 
وجعلها سفينة ينقطع حق المالك» فأما عرصة الدار لا تتغير بالبناء عليها اه كاكي . قوله: 
(وقال بعضهم: تنفسخ) وهذا الذي ذكره هو اختيار القدوري وإليه ذهب صاحب التحفة 
وأبو نصر البغدادي في شرحه واختيار خواهر زاده وشمس الأئمة بخلاف ذلك اه إتقاني 


كنات الأعار اا ت ف اجار ج ست ا 


يتصور عودها فاشبه إباق المبيع قبل القبض أو المستاجرء وقال في الأصل : إن الإجارة 
في الرحى لا تنفسخ بانقطاع الماء» وقد روى هشام عن محمد أنه لو استأجر بيتا 
فانهدم فبناه المؤجر وأراد المستأجر أن يسكنه فى بقية المدة فليس له أن يمنعه من 
كو ا هن لا اة يعم دوعا عرو يانه ل يقي وله د 
ولأن أصل الموضع يسكن بعد انهدام البناء ويتأتى فيه السكنى بنصب الفسطاط 
فبقي العقد لكن لا أجر على المستأجر لعدم التمكن من الانتفاع به على الوجه الذي 
قصده بالاستغجار» ولو انقطع ماء الرحا والبيت مما ينتفع به لغير الطحن فعليه من 
الأجر بحصته لأنه بقى شيء من المعقود عليه فإذا استوفاه لزمته حصته. 

كآل! روتكيه الله: روتفسع بموت أحد المتعاقدين إن عقدها لنفسه) وقال 


رحمه الله . قوله: (والأول أصح) قال الإتقاني : وفي إجارات شمس الأئمة إذا انهدمت الدار 
كلها فالصحيح أنه لا تنفسخ الإجارة لكن تسقط الأجرة عنه فسخ أو لم يفسخ اه قوله في 
المتن: (وتنفسخ بموت أحد المتعاقدين) قال الإتقانى: وذلك لأن المؤجر إذا مات ينتقل 
الملك منه إلى ورثته وعقد الإجارة اقتضى اسان نلك لجرالا من ملك 
غيره فلو بقي عقد الإجارة يلزم استيفاء المنافع من ملك الغير وهذا لا يجوزء وإن مات 
المستأجر وقد عقد الإجارة لنفسه فكل ماله من المال انتقل إلى ورثته وعقد الإجارة 
اقتضى أن تستحق الأجرة من مال المستأجر لا من مال غيره» فلو بقى عقد الإجارة بعد 
موته تكون الأجرة مستحقة من مال غيره وهذا لا يجوز فتعين بطلان الإجارة لعدم إمكان 
بقائه» بخلاف ما إذا عقد الوكيل أو الوصى أو متولى الوقف حيث لا يبطل الوقف لأن 
الس اللي ا الاب و لا رر افد لخيروه ل في خاد الفتاوى عن 
بات جار لفان ا اللتعمافد يق لو حجن را رعا ل فيح الارن وقال في الفتاوى 
الصغرى: بموت الموكل تنفسخ الإجارة وبموت الوكيل لا ونقل في الأجناس عن إجارة 
الأصل إذا آجر الأب أرض ابنه الصغير أو الوصي ومات لا تبطل الإجارة وكذلك لا تبطل 
لخازة افر كرك واد المي الذي او وول رت الي والعمقاج فد وقال 
الكرخي في مختصره: وإن ماتت الظعر قبل المدّة أو مات الصبى انتقضت الإجارة وان لها 
عق الاجر يعسي ا ی من تمده قبل وک وقال فى ای ا :لو ار ال 
ثم مات قبل انقضاء المدة لا تبطل الإجارة وم يناكر فيه القيائن ولا ا ونقله في 
الخلاصة عن الذخيرة ثم نقل القياس والاستحسان فقال القياس: أن تبطل الإجارة وبه أخذ 
أبو بكر الإسكاف لأنه في معنى المالك لأنه ليس لأحد حجره» وفى الاستحسان لا تبطل 
لأنه آجر لغيره كالوكيل اه (فرع) قال في اعفد اجر ا عشر سنين ثم مات 
وانتقل إلى مصرف آخر انتقضت الإجارة ورجع بما بقي من الأجر في تركة الميت اه وما 


٠٠3‏ ب/5] 


10۸ ز ز ز ‏ 1 211111111 سسس كاب الإجارة ة - باب فسخ الإجارة 0 
الشافعي : لا تبطل بموت أحدهما ولا i‏ لأن المنافع عنده كالأعيان القائمة 
ل ل ا 
حدوث المنافع فإذا مات المؤجر فالمنافع التي تستحق بالعقد هي التي تحدث على 
ملكه وقد فات بموته فتبطل الإجارة لفوات المعقود عليه لأن رقبة العين تنتقل إلى 
الوارث» والمنفعة تحدث على ملكه فلم يكن هو عافد ا مولا راا يف رذ مات 
المستاجر فلو بقى العقد إنما يبقى على أن يخلفه وارثه والمنفعة المجردة لا تورث» 
ولهذا لو مات الموصى له بالخدمة لا تنتقل إلى ورثته» وكذا لو مات المستعير تبطل 
العارية فكذا الإجارة إذ لا فرق بينهما إلا من حيث أن أحدهما بعوض والآخر بغير 
عوض وذلك لا لبي ل في حق الإرث كالأعيان المملوكة بعوض أو بغير عوض» إِذ 
الوراثة خلافة ولا تعصور إلا فيما يبقى وقتين ليكون ت ال ا في الوقت 
الأول ويخلفه الوارث فيه فى الوقت الثاني ويقوم مقامه فيه بعينه. والمنفعة الموجودة 
في حياة المستاجر لا تبقى لتورث والتي تحدث بعد موته لم تكن مملوكة له ليخلفه 
الوارث فيها فتعين البطلان كعقد النكاح يرتفع بالموت ولا يخلفه فيه ورثته. 

قال رحمه اللّه: (وإن عقدها لغيره لا كالوكيل والوصي والمتولي في الوقف) 
EI‏ و عابو ا عد حي زر جات لجعت واه يكرك لخاد E‏ 
أحد المستأجرين أو أحد المؤجرين بطلت الإجارة في نصيبه وبقيت في [نصيب ]20 
الحي . وقال زفر رحمه الله: تبطل في نصيب الحي أيضا لان الشيوع مانع من صحة 
الإجارة فيكون كالمقارن . قلنا: الشروط يراعى وجودها فى الابتداء دون البقاء كالهبة 
وكالشهادة في النكاح . ۰ 

قال رحمه اللّه: (وتفسخ بخيار الشرط) وقال الشافعي رحمه اللّه: لا يصح 
اشتراط الخيار فيها لأن المستأجر لا يمكنه رد المعقود عليه بكماله إن كان الخيار له 
إذ لا بد له من تلف شيء من المنفعة من مدة الخيار» وإن كان للمؤجر فلا يمكنه 
التسليم أيضاً على الكمال لأن ما مضى من المنفعة في مدّة الخيار لا يمكن تسليمه 
وليس له تفريق الصفقة قبل التمام لأنها لا تتم مع خيار الشرط بخلاف البيع لأنه 
يمكن رد جميع المعقود عليه فيه إذ المبيع عين تبقى ولنا أنه عقد معاوضة | ولا 
ذكره من الانتقاض هو القياس دون الاستحسان والعمل على الاستحسان واللّه الموفق. 


قوله: (بخلاف المبيع) متعلق بقوله وفوات بعض المعقود عليه يعني أن فوات بعض المعقود 
عليه يمنع الردّ دون الإجارة اه إتقاني . قوله: (المبيع) كذا بخط الشارح وعبارة الهداية 


4 ما بين معكوفتين زيادة من المطبوع . 
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يجب قبضه في المجلس ويحتمل الفسخ بالإقالة فيجوز شرط الخيار فيه كالبيع؛ 
وهذا لأن الخيار شرع في البيع للتروّي حتى إذا كان فيه غبن وخسارة يفسخ» لأن 
الإجارة تقع بغتة من غير سابقة تامل فيمكن أن تصادف غير موافق فيحتاج إلى إزالته 
امورو امرك كالبيع بخلاف النكاح فإنه لا يقع بغتة بل يتقدمه السوم والتأمّل 
في الموافق فلا يحتاج فيه إلى التروي بعده فلا يحتاج إليه» ولأن النكاح لا يقبل 

لنت بالإقالة فلا يؤثر فيه خيار الشرط ولا يفيد» ألا ترى أن الإجارة تفسخ بعيوب 
مضرة كالبيع ولا كذلك النكاح وبخلاف الصرف والسلم لأن شرط الخيار فيهما 

يمنع تمام القبض المستحق بالعقد» والعقد فيهما موجب للقبض في المجلس 
ا 0 بالعيب فكذا بخيار الشرط للضرورة بخلاف 
المبيع لأنه يمكن فسخ البيع في جميع المبيغ:فلا ضرورة» ألا ترى أن المستأجر يجبر 
على القبض بعد مضي بعض المدة من غير شرط الخيار للضرورة وفي e‏ 
عليه بعد هلاك بعضه لعدم الضرورة فعلم بذلك أن هلاك بعض المعقود لا يؤثر في 

منع الفسخ ولا المضي فيهاء ولأن العقد في المنافع يقع متفرقا لأنه ينعقد ساعة فساعة 

على ما بينا فصار كل جزء من أجزاء المنفعة مستحقا بعقد على حدة فلا يتصور فيه 
تفريق الصفقة إذ هو لا يكون إلا فيما ملك بعقد واحد. 

قال رحمه اللّه: (والرؤية) أي تفسخ بخيار الرؤية أيضاً. وقال الشافعي: لا 
يجوز استفجار ما لم يره للجهالة قلنا: الجهالة إنما تمنع الجواز إذا كانت تفضي إلى 
المنازعة وهذه الجهالة لا تفضي إليها لأنه إن لم يوافقه يرده فلا يمتنع الجواز» ثم إذا 
رآه ثيت له خيار الفسخ لأن العقد لا يتم إلا بالتراضي ولا رضا بدون العلم» وقد قال 
عليه الصلاة والسلام: «من اشتر ی شيكا لم يره فله الخيار إذا رآه ٠)‏ والإجارة شراء 
المنافع فيتناوله ظاهر الحديث لفظاً أو دلالة. 

قال رحمه اللّه: (و) تفسخ (بالعذر وهو عجز العاقد عن المضي في موجبه) 


بخلاف البيع اه قوله: (ألا ترى أن المستأجر يجبر على القبض الخ) قال الحاكم الشهيد فى 

مختصره المسمى بالكافي في باب إجارة الدور والبيوت E‏ مله dE‏ 
إليه حتى مضى شهر وقد طلب إليه التسليم أو لم يطلب ثم تحاكما لم يكن للمستأجر أن 
يمتنع من القبض في باقي السنة ولا للمؤاجر أن يمتنع من التسليم. قال شيخ الإسلام علاء 
الدين الإسبيجابي في شرح الكافي : فرق بين هذا وبين المبيع إذا هلك بعضه حيث يتخير 
المشتري في الباقي» والفرق أن المعقود عليه واحد فإذا هلك بعضه تعيب الباقي أما هاهنا 


)١(‏ تقدم تخريجه. 


و و بببب- 0002020 ا ال الإجارة 


أي موجب العقد (إلا بتحمل ضرر زائد لم يستحق به) أي بالعقد ( کمن استاجر 
رجلاً ليقلع ضرسه فسكن الوجع أو ليطبخ له طعام الوليمة فاختلعت منه أو حانوتا 
ليتجر فيه فأفلس أو آجره ولزمه دين بعيان أو ببيان أو بإقرار ولا مال له غيره أو استأجر 
دابة للسفر فيدا له منه لا للمكاري ) وقال الشافعي : لا تفسخ الإجارة بالأعذار إلا 
بالعيب لأن المنافع عنده بمنزلة الأعيان ومذهب شريح أن الإجارة غير لازمة ولكل 
واحد منهما فسخها لأنها أجيزت للضرورة كالعارية ولا حاجة إلى إثبات صفة اللزوم 
فينفرد كل واحد منهما بالفسخ من غير عذر كالعارية» قلنا: هي عقد معاوضة فيلزم 
من الجانبين كالبيع وكونه أجيز للحاجة لا يدل على عدم لزومه» ألا ترى أن السلم 
أجيز للحاجة ويلزم إذا وقع بخلاف العارية فإنها عقد تبرع فلا يلزم على ما بيناء ثم 
المنافع غير مقبوضة في الإجارة فصار العذر فيها كالعيب قبل القبض في المبيع 
فيفسخ به» إِذْ المعنى يجمعهما وهو عجز العاقد عن المضي في موجبه إلا بتحمل 
ضرر زائد لم يستحق بالعقد وهذا هو معنى العذر وفي كل واحد من الأمثلة التي ذكرها 
عذر ظاهر وفي المضي فيها ضرر بين فوق ضرر العيب فيجوز له الفسخ» وهذا لأن 


فالعقد متعدد لأنه ينعقد على حسب حدوث المنفعة فانفساخة فيما مضى لا يقتضي 
استحقاق الفسخ في المستقبل اه إتقاني. قوله: (ومذهب شريح أن الإجارة الخ) قال الإتقاني 
وقال ابن أبي ليلى : تفسخ بغير عذر أيضاً كذا ذكر قاصيخان في شرح الجامع الصغير وهو 
مذهب شريح كذا في شرح الكافي (فروع ) قال شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي في 
شرح الكافي : فإن أراد صاحبه أن يبيعه لم يكن له ذلك ون باعه لم يجز لآنه تعلق به حق 
المستأجر وهو حت الانتفاع فلو نفذنا البيع أبطلنا حق المستاجر وذلك لا يجوز وإن كان 
عليه دين فحبس به فباعه فهذا عذر وبيعه جائز لأنه لا يتخلص عن عهدة الدين إلا ببيعه 
إلى هنا لفظ شرح الكافي» وقال في مختصر الطحاوي: ومن آجر داره ثم باعها قبل انقضاء 
المدّة فيها فن أبا حنيفة ومحمد قالا: للمستاجر منع المشتري فيها ونقض البيع عليه فيها 
فإن نقضه كان منتقضا ولم يعد بعد ذلك وإن لم ينقضه حتى فرغت الدار من الإجارة تم 
بعد ذلك البيع فيها وهو قول أبي يوسف القديم وروى عنه أصحاب الإملاء أنه قال سيل 
للمستاجر إلى نقض البيع فيها والإجارة فيهاء كالعيب فيها فإن كان المشتري عالماً به فقد 
برى البائع منه وللمشتري قبض الدار بعد انقضاء الإجارة فيهاء وإن لم يكن علم بذلك كان 
بالخيار إن شاء نقض البيع فيها للعيب الذي وجده بها وإن شاء أمضاهء والذي يرويه 

من قول أبي حنيفة أنه ليس للمستأجر نقض البيع ولكنه إن أجاز البيع كان في ذلك إبطال 
ما بقي من إجارته والقول الأول إنما رواه من قول أبي حنيفة غيره إلى هنا لفظ الطحاوي في 
مختصره» وقال الإمام الإسبيجابي في شرح الطحاوي: ومن آجر داره ثم باعها قبل انقضاء 


كتاب الإجارة - با ب فسخ الإجارة ١5١‏ 
جواز هذا العقد للحاجة ولزومه لتوفير المنفعة على المتعاقدين فإذا آل الأمر إلى 
الضرر أخذنا/ فيه بالقياس فقلنا: العقد فى حكم المضاف فى حق المعقود عليه 
والإضافة في عقود التمليكات تمنع اللزوم في الحال كالوصية» ثم قال في الجامع 
الصغير: وكل ما ذكرنا أنه عذر فلن الإجارة فيه تنتقض وهذا يشير إلى أنه لا يحتاج 
فيه إلى قضاء القاضي لأنه بمنزلة العيب في المبيع قبل القبض فينفرد العاقد بالفسخ 
وفي الزيادات أن الأمر يرفع إلى الحاكم ليفسخ الإجارة لأنه فصل مجتهد فيه فيتوقف 
على قضاء القاضي كالرجوع في الهبةء ي ئمة السرخسي : : هذا هو الأصح 
ومنهم من وفق فقال : إذا كان العذر ظاهراً انفسخ وإلا فيفسخه الحاكم» وقال قاضيخان 
والمحبوبي : : هو الأصح والعذر الظاهر مثل استعجار الحداد لقلع الضرس ثم سكن 
الوجع» أو الطباخ ليطبخ للوليمة ڈ ثم خالع المرأة) وقوله: أو آجره ولزمه دين أي 0 
الدكان ثم لزمه دين ولا يقدر على إيفائه إلا من 3 ثمن ما آجر» واختلفوا في كيقية 

فسخه فقال بعضهم: : يبيع الدار ألا فينفذ بيعه وتنفسخ الإجارة ضمناً لبيعه. . وقال 
بعضهم : يفسخ الإجارة ارا ثم يبيع قوله : ولزمه دين بعيان أو بييان أو بإقرر وإنما 
ذكره ليبين أنه لا فرق في ثبوت الدين بين أن يكون بمشاهدة أو بإقامة بينة أو بإقرار 
إِذْ بالكل يلحقه ضرر لأنه يحبس به فيتضرر قوله: : أو استأجر دابة للسفر فيدا له منه لا 
تلمكاري» أي لو استأجر دابة ليسافر عليها ثم بدا له أن لا يسافر يعذرء ولو بدا 


مدة الإجارة فإن البيع جائز فيما بين البائع والمشتري حتى أن المدة لو انقضت كان البيع 
لازماً للمشتري وليس له أن يمتنع عن الأخذ إلا إذا طالب المشتري البائع قبل انقضاء مدة 
الإجارة فلم يمكنه من ذلك» وفسخ القاضي العقد فيما بينهما فإنه لا يعود جائزاً بمضي 
المدّة ولو أن المستأج رأجاز البيع جاز وبطلت الإجارة فيما بقي من المدة» ولو فسخ فإنه لا 
ينفسخ البيع بينهما حتى أن المدة إذا انقضت كان للمشتري أن ياخذ هذا في ظاهر الرواية 
وروى الطحاوي عن أبي حنيفة ومحمد أن المستأجر له أن ينقض البيع فإذا نقض البيع فإنه 
لا يعود وروي عن أبي يوسف أنه قال : ليس للمستأجر نة نقض البيع والإجارة فيها كالعيب فإن 
كان المشتري عالماً وقت الشراء بالإجارة فليس له أن يطالب البائع بتسليم الدار إلى أن 
يمضي وقت الإجارة وإن لم يكن عالماً وقت الشراء فهو بالخيار إن شاء نقضه بالعيب وإن 
شاء أمضاه وكذلك هذا الحكم في الإقرار إذا أقر بداره لرجل بعدما آجرها فن إقراره يصح 
في حق نفسه'. قوله: (وقال بعضهم: إلخ) ظاهر عبارة الكافي رجحان القول السابق على 
هذا واللّه الموفق اه قوله: ( وقوله أو استأجر دابة الخ) قال الإتقاني : وجملة هذا ما ذكر شيخ 
الإسلام في شرح الكافي للحاكم الشهيد قال: وإن استاجر دابة إلى بغداد وهي بعينها ثم بدا 


)١(‏ في الأصل بياض. 


1/؟] 


15 9 سىس ككتتاب الإجارة - باب فسخ الإجارة 
للمكاري لا يعذر لأن المكتري بالسفر يلزمه مشقة وضرر وربما يفوت ما يسافر 
لآجله كالحج وطلب الغريم والمكاري لا يلزمه ذلك الضرر لأنه يمكنه أن يعقد 
ويبعث على يد تلميذه أو أجيره وكذا لو مرض لما ذكرناء وروى الكرخي أنه عذر 
لأنه لا يعرى عن ضرر لأن غيره لا يشفق على دابته مثله وهو لايمكنه الخروج بخلاف 
ما إذا لم يمرض وعلى رواية الأصل ليس بعذر لما ذكرنا. 

قال رحمه الله : ( ولو أحرق حصائد أرض مستاجرة أو مستعارة فاحترق شيء في 
أرض غيره لم يضمن) لأن هذا تسبيب وشرط الضمان فيه التعدي ولم يوجد فصار 
ع ا ل 
فأصاب إتعياناً نيت يريمق لأنه هباقر واد رر ط فيه التعدي» لأن المباشر علة فلا 
لد واي رو ب لق ل ENS‏ 
ع اه a‏ التلف إليه» وقال شمس الأئمة السرخسي رحمه 
الله : هذا إذا كانت الرياح هادئة حين أوقد النار ثم تحركت لأنه لا صنع له في 
تحريكهاء وأما إذا كانت الرياح مضطربة ينبغي أن يضمن لأنه يعلم أنها لا تستقر فلا 
يعذر فيضمن» وذكر في النهاية معزياً إلى التمرتاشي أنه لو وضع جمرة في الطريق 


للمستأجر أن يقعد فلا يخرج فهذا عذر لأنه قد تتعلق مصلحته بالسفر في زمان دون زمان 
فإذا وقع الاستغناء عنه اندفعت الحاجة بدونه فيكون عذراً وكذلك لو أراد الخروج في طلب 
غريم له أو عبد آبق فرجع يعني الغريم أو العبد لأن الحاجة قد اندفعت وكذا لو مرض أو 
لزمه غريم أو خاف أمرا أو نفقت الدابة أو أصابها شيء لا يستطيع الركوب معه كان هذا 
عذرا لأنه يتعذر عليه الانتفاع بالمحل المستاجر فإن لم يكن الأمر على ما ذكرت لك 
وأراد رب الدابة أن ينقض الإجارة ليس له ذلك لأنه لا عذرء وإن عرض لرب الدابة مرض لا 
يستطيع الشخوص فيه مع دابته لم يكن لرب الدابة أن ينقض الإجارة ولكنه يؤمر أن يرسل 
معه رسولا يتبع الدابة» وكذا لو أخذه غريمه لأن الانتفاع يقع بالدابة ولا مانع في حقها 
وإقامة غيره مقام نفسه ممكن فانتفى الضرر فبقي العقد على ما كان» وإن عطبت كان هذا 
عذرا لأنه يعجزه عن الانتفاع بها وهذا إ إذا استأجر دابة بعينهاء فأما إذا كانت بغير عينها لم 
يكن هذا عذراً لان العجز عن تسليم دابة بعينها لا يكون عجزا عن تسليم دابة مطلقة 
فيؤمر أن يأتيه بدابة يحمل عليها لأنه التزم العمل اه قوله: (لأنه لا يعرى عن ضرر) روى 
الكرخي في مختصره بقوله وقال أبو يوسف: إن مرض المؤاجر أو أصاب إبله داء فله أن 
يفسخ إذا كانت بعينها اه إتقاني . قوله في المتن: (ولو أحرق حصائد أرض الخ) مسائل 
منثورة أي : نثرت عن أماكنها وذكرت هنا تلافياً لما فات اه وَجَدَّ ذلك مكتوباً بخط الشيخ 
الشلبي رحمه الله قوله: رهذ إذا كانت الرياح هادئة) هادية وهادئة بالهمز معناهما ساكنة اه 


كتاب الإجارة - با ب فسخ الإجارة سسس م ی 
فاحرقت شيئاً ضمن لانه متعد بالوضع ولو رفعته الريح إلى شيء فأحرقته لا يضمن 
لأن الريح نسخت فعله ولو أخرج الحداد الحديد من الكير في دكانه فوضعه على 
العلاة وضربه بجر وخرج 0 0 إلى طريق العامة ور شيئاً ضمن قا لم 
3 نحل لار ف ای أ جار من تل يكن قا باشل ل که 
معملايا. 

بالنصف صح ) استجسان والقياان أن له نعي أن المتقبل 0 إن كان 
صاجب الدكان فالعامل أجيرة بالنصف وهو مجهول ولأن الاه بعض ما يخرج من 
| العمل فصار كقفيز الطحان» وإن كان المتقبل هو الغامل: فهو مستاجر لموؤضع جلوصه 


من دكانه بنصف ما يعمل وذلك مجهول أيضاً وجه الاستحسان أن هذه شركة 


TT‏ ا 1 يكرا عدر عليهماء وإن كان 
الجواز 00 وجب اا بحت ر العمل ا عدا 


3 س/7] 


لهماء إذْ ليس في كلامهما إلا تخصيض أحدهما بالتقبل والآخر بالعمل وتخصيص . 


الشيء بالذكر لا يدل على نقي ما وراءه فامكننا إثبات الشركة في التقبل والعمل 
الما ا ا ا ,تعمل ها اا أرما قيلة هو 
يعمل الآخر لعذر به من مرض ونحوه كانت الأجرة بينهما على ما عرف في موضعه 
فكذا هنا وقول صاحب الهداية هذه شركة الوجوه في الحقيقة فهذا بوجاهته يقبل 
وهذا. بحذاقته يعمل فيه نوع إشكال فإن تفسير شركة الوجوه أن يشتركا على أن 
يشتريا شيعا بوجوههما ويبيعا ولیس في هذه بيع ولا شراء فكيف يتصور أن تكون 
فرك الرجرة ر اه ق 
من خط الشارح رحمه الله . قوله: (فوضعه على العلاة) قال في الصحاح: والعلاة السندان 
والجمع العلا . ويقال للناقة: علاة تشبه بها في صلابتها يقال ناقة علاة الخلق اه قوله: 


(وأحرق شيئاً) أي أوفقا عينه فديته على عاقلته اه إتقاني . قوله: (والقياس أن لا يصح ) ` 


الطعاري ا المشالة اا و دي العا ولد من الا ن اه 
كاكي . قوله: (فالعامل أجيره بالنصف) أي بنصف ما يتقبل اه كاكي . ( فرع ) وفي المحيط 
اشترط عقبة للأجير وهو أن يستاجرها اثنان ينزل أحدهما ويركب الآخر ولم يبينا مقدار 
ركوب كل وائعد معاد لل و قانت اا افا رقا ل جور اكتراء اة 
إلا رة فى الذمة وهر أن يميم عفد ار ر کرت كل واحد بالرمات ار افر ر الام ا 


3 
o 


5 لأ ىىى ككتاب الإجارة - باب فسخ الإجارة 
قال رحمه اللّه : ( وإن استأجر جملاً ليحمل عليه محملاً وراكبين إلى مكة صح وله 
إلى المنازعة» وجه الاستحسان أن المقصود هو الراكب وهو معلوم والمحمل تابع وما 
ما يلقيه المرء على تفسه والمراد ما يلقيه الراكب على نفسه. 
الجهالة وأقرب إلى العلم بتحقق الرضا منه. 
قال رحمه اللّه: ( ولمقدار زاد فأكل منه رد عوضه ) أي إن استأجر جملا ليحمل 
عليه مقداراً من الزاد فأكل منه فى الطريق رد عوض ما أكل وقال بعض أصحاب الشافعي : 
ليس له أن یرد عوض ما أكل لأن عرف المسافرين أنهم يأكلون الزاد ولا يردون بدله 
عات يعمل على الوا كا ل بسحيو ا 10 
العرف بينهم جرى برده عند نفاذه» ولنا أنه ١‏ ستحق عليه حملاً مقدراً في جميع 
الطريق فله أن يستوفيه وصار کالماء» والعرف مشترك فان بعض المسافرين يردون فلا 
ولهذا يرده بعضهم وهم المحتاجون إليه. 


اكتراء العقبة أي الظهر مبني على العرف إذ المعروف كالمشروط اه معراج . قوله في المتن: 
(وإن استأجر جملاً ليحمل عليه محملاً وراكبين الخ) قال في الشامل في قسم المبسوط: 
استاجر بعيرين إلى مكة ليحمل على احدهما محملاً فيه رجلان وعالهما من الوظاء رادار 
فرآهما ولم ير الوطاء وعلى الآخر زاملة عليه كذا مختوماً من السويق وما يكفي من الماء 
ولم يبين قدره وما يصلح من الخل والزيت والمعاليق ولم يبين وزنه أو شرط أن يحمل من 
مكة من هدايا مكة ما يحمل الناس فهو فاسد قياساً لجهالة الحمل وجاز استحساناً لآن 
التعامل جرى به ويحمل قربتين من ماء واد أو تين من أعظم ما يكون كذا في الشامل اه 
إتقانى . قوله: وجاز استحسانا اي للتعارف وله أن يحمل ما هو متعارف وحكى مثله عن 
مالك وقال الشافعى واحتمد+ لآ بد من معزفة المحمل والوطاء والذثر والنغاليق وتقدير الزاد 
لما ذكرنا أنه مجهول جهالة تفضى إلى المنازعة وهو القياس قاله الكاكى رحمه الله . قوله: 
(وهو معلوم) أي: لأن أجسام الناس متقاربة في الغالب اه كاكي . قوله: ريزول بالصرف إلى 
المعتاد) أي فلا يؤدي إلى المنازعة اه كاكي. قوله: (وكذا إذا لم ير الوطاء) يعني يجوز 
العقد استحساناً اه والوطاء الفرش المفروشة اه كاكي . قوله : (رد عوض ما أكل) أي : وكذا 
غير الزائد من المكيل أو الموزون اه هداية. قوله: (وقال بعض أصحاب الشافعي إلخ) وهذا 
۰ الخلاف إذا أطلق أما إذا شرط الاستبدال يستبدل بلا خلاف» ولو شرط عدم الاستبدال لا 
يستيدل بلا خلاف» ولو سرق أو هلك بغير أكل أو باکل غير معتاد يستبدل بلا خلاف اه 


كتاب الإجارة - با ب فسخ الإجارة - ل E N‏ مد شاي عع ی 

قال رحمه اللّه: (وتصح الإجارة وفسخها والمزارعة والمعاملة والمضارية 
والوكالة والكفالة والود يُضاء:والوضية والقطناء والامارة والطلاق والعتق والوقف مضافاً) 
أي : مضافا إلى الزمان المستقبل لأن الإجارة تتضمن تمليك المنافع والمنافع لا 
يتصور وجودها في الحال فتكون مضافة ضرورة» ولهذا قلنا: تنعقد ساعة فساعة على 
حسب وجود المنفعة وحدوثها على ما بيناه ف فى أول الكتاب وهذا هو معنى الإضافة 
وفسخها معتبر فتجوز إضافته» ألا ترى أن البيع لما لم يجز إضافته لا يجوز إضافة فسخه 
أيضا إلى الزمان وهو الإقالة لأنه معتبر به» والمزارعة والمعاملة وهي المساقاة إجارة لأن 
من يجيزهما يجيزهما على أنهما إجارة فيجوز إضافتهما لما ذكرناء والمضاربة 
والوكالة من باب الإطلاق وكل ذلك يجوز إضافته/ على ما نبينه. والكفالة التزام 
للمال ابتداء فيجوز إضافتها وتعليقها بالشرط كالنذر لكن فيها تمليك المطالبة فلا 
يجوز تعليقها بمطلق الشرط [بل بشرط ملائم بخلاف الوكالة فإنه يجوز تعليقها 
بمطلق الشرط ٠]‏ إذا كان متعارفاء والإيصاء وهو إقامة الشخص مقام نفسه في 


كاكي . قوله: (وهذا هو معنى الإضافة) قلت : وليس ما ذكر هو المراد بإضافتها وإنما المراد 
إضافة العقد إلى الزمان المستقبل كان يقول: آجرتك هذه الدار غداً شهراً بكذا أو يقول 
وهو في يوم السبت مثلاً: آجرتك هذه الأرض يوم الجمعة سنة بعشرة» أو قال وهو في 
رجب أو في ربيع الأول: آجرتك دابتي هذه رأس شعبان هيد بكذا ونحو ذلك. وقد 
اختلف المشايخ في هذه الإجارة فاختار الشيخ ظهير الدين أن الإجارة المضافة لا تجوز 
وقال صاحب المحيط: إضافة الإجارة إلى وقت في المستقبل جائزة» وقال في الفصول 
المختار: أنها جائزة وكذا قال صدر الإسلام قال في الذخيرة: فلو أراد نقضها قبل مجىء 
الوقت فعن محمد فيه روايتان في رواية لا يصح النقض» وفي رواية يصح وجه هذه الرواية 
أنه لم يغبت للمستاجر حق في هذا العقد لأنه غير منعقد أصلاء ولهذا لا يملك الأجرة 
بالتعجيل في هذه الإجارة» وجه الرواية الأولى أن العقد انعقد فيما بين المتعاقدين وإن لم 
ينعقد في حق الحكم فالآجر بالنقض يريد إبطال العقد المنعقد حقاً للمستاجر فلا يقدر 
على ذلك وعلى هذه الرواية يملك الأجرة بالتعجيل في هذه الإجارة» وإذا باع المؤجر العين 
المؤجرة في الإجارة المضافة قبل مجيء ذلك الوقت ذكر شمس الأئمة الحلواني في رهن 
الجامع أن فيه روايتين في رواية لا ينفذ البيع ولاتبطل الإجارة المضافة» وفي رواية ينفذ 
البيع وتبطل الإجارة وبه أفتى شيخ الإسلام» وفي فتاوى قاضيخان والفتوى على أنه ينفذ 
البيع وتبطل الإجارة المضافة وهو اختيار شمس الأقمة الحلواني :اه شرح الوقاية للشيخ 
قاسم رحمه اللّه. قوله: (وفسخها معتبر بها فتجوزإضافته) قال الشيخ قاسم في شرح الوقاية: 


. ما بين معكوفتين زيادة من المطبوع‎ )١( 


3 أل/م] 


1" لأ متسس متسيس سكس ...ل كاپ الإجارة - باب فسخ الإجارة 


التصرف بعد الموت والوصية وهي تمليك المال بعد الموت لا يكونان إلا مضافين إِذْ 
الإيصاء في الحال لا يتصور إلا إذا جعل مجازاً عن الوكالة والقضاء والإمارة يجوز 
تعليقهما بالشرط وإضافتهما إلى الزمان لأنهما تولية وتفويض محض فجاز تعليقهما 
بالشرطء آلا ترى أنه عليه الصلاة والسلام «أسر زيد بن حارثة ثم قال: إن قُتل زيد 
فجعفر وإن قتل جعفر فعبد الله بن رواحة)( رواه البخاري . 
قال رحمه اللّه: ( ولا البيع وإجارته وفسخه والقسمة والشركة والهبة والنكاح . 
والرجعة والصلح عن مال وابراء الدين) يعني : هذه الأشياء لا تجوز إضافتها إلى الزمان 
المستقبل لأنها تمليك وقد أمكن تنجيزها للحال فلا حاجة إلى الإضافة بخلاف 
الفصل الأوّل لأن الإجازة وما شاكلها لا يمكن تمليكه للحال وكذا الوصية» وأما 
الإمارة والقضاء فمن باب الولاية والكفالة اباب الالتزام وقد بيناه في البيوع واللّه 
أعلم بالصواب . 


قلت : إذا كان المعنى بإضافتها أنها تنعقد ساعة فساعةعلى ما ذكر فلا يصح إذ ذ فسخها 
تعفر يها زالله أعلم اه قلت: وظاهر كلامه هنا والذي نقلناه عنه عند قوله سابقاً وهذا هو 
معتى الإضافة أنه اعتراض على الشارح رحمه الله» وأقول : لا اعتراض وه لكر اعد 
المقالة أي مضافاً إلى .الزمان المستقبل وما ذكر من قوله ولهذا قلنا إلى قوله وهذا هو معنى 
الإضافة إنما هو-استيضاح منه لصحة إضافة الإجارة إلى الزمان المستقبل فإن القياس 3" ١‏ 
جواز الإجارة لكون المنافع معدومة لكن استتحسن جوازها وصار العقد شاف | 00 
٠‏ المنافع فينعقد العقد في كل جزء من المنفعة على حسب حدوثه شيعاً فشيعأولذا قالوا: إن 
عقد الإجارة في حكم عقود E‏ الشارح رحمه الله عند قول الي 
والأجرة لا تملك بعقد فإذا ثب ثبت أن ¿ الإجارة في حكم عقود لانعقادها ساعة فساعة وهي 
ذا لعش مطاف ES‏ إضافتها إلى الزمان المستقبل فقد بأن لك أن 
ليس المراد من قوله ار م ا التي أرادها المصنف هنا كيف والشارح يصرح 
بأن المراد الإضافة إلى الزمان المستقبل فافهم ترشد واللّه الموفق» هذا ما ظهر لكاتبه بلغه 
الله مقاضد بمحمد وآله. ش 


)2 تقدم تخريجه. 


كتاب المكاتب 


قال رحمه اللّه: (الكتابة تحرير [المملوك(22 يدا فى الحال ورقبة فى المآل) 
خرزهما والكتب الخرز الواحدة كتبة. ومنه كتب البغلة إذا جمع بين شفريها بحلقة 
والكتيبة الطائفة من الجيش مجتمعة وسمى هذا العقد كتابة ومكاتبة 0-0 

22 2 2 
ا 0 َة وهو e‏ شرط الكعابة أن 9 الرق قائماً بالمحل وان يكون 
البدل معلوم القدر والجنس» وسببها رغبة ة المولى في بدل الكتابة عاجلا وفي ثواب 
الععى الحلا ورغبة العيك في 9 ا الا ا وركنها الإيجاب والقبول, 
حقيقة الحرية عند الأداءء ولهذا يقال: المكاتب طار عن ذل العبودية ولم ينزل فى 


كتاب المكاتب 


ذکر کتاب eT‏ العتاق كان أنسب ولهذا ذكر الحاكم الشهيد في 
الكافي كتاب المكاتب وكتاب الولاء عقيب كتاب العتاق لأن الكتابة مآلها العتق بمال 
والولاء حكم من أحكام العتق أيضاً وقيل في وجه مناسشبة إبراد كعاب :المكاتت بعد كتاب 
الإجارة: أن كل واحد من كتاب الإجارة والكتابة عقد يستفاد به المال بمقابلة ما ليس 
بمال على وجه يحتاج فيه إلى ذكر العوض بالإيجاب والقبول بطريق الأصالة» وقولنا: 
بمقابلة ما ليس بمال احتراز عن البيع والهبة بشرط العوض» وقولنا: بطريق الأصالة احتراز 
عن النكاح والطلاق والعتاق على مال فإن العوض ليس باصل في الطلاق والعتاق» وكذا في 
النكاح لأنه يصح بلا تسمية العال اه إتقاني. وقدم الإجارة لأنه أشبه بالبيع من حيث 
التمليك والشرائط وجريانه في غير المولى وعبده اه كاكي. قال الإتقاني: ثم اعلم أن 
الكتابة لا تجوز قياساً لما فيها من إثبات الدين للمولى على العبد والمولى لا يستوجب على 
عدو دیا ولكن حورت اناا بدليل الكتاب والسنة وإجماع الأمة اه قوله في المتن: 


. ما بين معكوفتين زيادة من المطبوع‎ )١١ 


و سي ل ا شك م م مس تت كعات المکاتت 
ثبوت ولاية المطالبة بالبدل للحال وثبوت حقيقة الملك عند الأداء وألفاظها أن 
يقول: كاتبتك على كذا أو ما يدل على ذلك . 

قال رحمه الله : ( کاتب مملوكه ولو صغيراً يعقل بمال حال أو مؤجل أو منجم وقبل 
صح) لقوله تعالى: ‏ والذين يبتغون الكتاب مما ملكت أيمانكم فكاتبوهم إن علمتم 
فيهم خيراً » [النور :۳۳] الآية» مطلقة فيتناول جميع ما ذكرنا من الحال والمؤجل 
والصغير والكبير وكل من يتأتى منه الطلب . وقال الشافعي : لا تجوز كتابة الصغير ولا 
الكتابة الحالة أما الأول فلأن الصغير ليس بأهل للتصرف وهذا بناء على مسألة الإذن 
للصبي في التجارة فإنه لا يجوز عنده وعندنا يجوز لأنه تصرف نافع وظاهر الاية يشهد 


اللو ان فى خط الشارج اوهو كانت فى شبح ال اف رل قي المتن ر کا 
متلرك رد سخا ا ا ل اق يي 
عقد الكتابة بلا أجل يطالب المولى العبد بما قبل فإن أدى عتق وإن امتنع عن الأداء رد إلى 
الرق لأن شرط الفسخ قد وجد وهو فوات لزوم العقد لفوات ما هو المقصود بالعقد ولكن لا 
يرد في الرق إلا بالتراضي أو بقضاء القاضي فإن قال: أخرني وله مال حاضر أو غائب يرجى 
قدومه أجر يومين أو ثلاثة لأن الإيفاء في مثل هذه المدة تعجيل دون تأخير كالمديون إذا 
قال : أبيع عبدي هذا وأقضي حقه لا يحبسه القاضي ويؤجله يومين أو ثلاثة فكذا هنا كذا 
ذكر الولوالجي اه إتقاني مع حذف وكتب ما نصه قال الحاكم الشهيد في باب مكاتبة 
الصغير من مختصر الكافي: وإذا كاتب الرجل عبداً له صغيراً لا يعقل لم يجز وإن كان 
يعقل جاز ويكون كالعبد الكبير في جميع أحكامه فإن كان لا يعقل ولا يتكلم فكاتبه ثم 
أدى عنه رجل فقبلها المولى لم يعتق لأني لو أجزت هذا لأجزت لو كاتب رجل ما في بطن 
جاريته فجاء رجل بعد ذلك فأدى عنه أنه يعتق فليس هذا بشىء ويرد المال إلى صاحبه إلى 
هنا لفظ الحاكم» وذلك لأن الجواز يعتمد القبول والذي لا يعقل ليس من أهل القبول 
والذي يعقل من أهل القبول ويكون كالعبد الكبير في جميع أحكامه» وقوله: لو أجزت هذا 
لأجزت لو كاتب رجل ما في بطن جاريته إشارة إلى أن أداء الأجنبي إنما يصح إذا انبنى 
على القبول ولم يوجد القبول لا من الصبي ولا من نائبه وإنما يرد المال إلى صاحبه لأنه أداء 
لمقصود ولم يحضل ذلك المقصود ولأنه أداه بسبب باطل فلم يصح أداوه وقال في شرح 
الطحاوي: وإن كان لا يعقل لا يجوز إلا إذ قبل عنه إنسان فإنه يجوز ويتوقف على إدراكه 
فإن أدى هذا القابل عتق والقياس أن يكون له استرداده وهو قول زفر» وفى الاستحسان ليس ' 
له ذلك اه إتقاني. قوله: (لقوله تعالى ظ والذين يبتغون الكتاب 4) والكتاب والمكاتبة 
كالعتاب والمعاتبة ومعناه أن يقول المولى.لعبده: كاتبتك على ألف درهم أو كاتبتك بالف 
درهم فيقول العبد: قبلت وإنما سمي العقد كتابة لما يكتب فيه من الكتاب على العبد 
للمولى وعلى المولى للعبد ولم يسم بهذا الاسم سائر العقود وإن كان يوجد فيها معنى 


لنا لأن الابتغاء المذكور في الآية يتحقق منه إذ الكلام في صبي يعقل» وأما الثاني 
فلانه عاجز عن تسليم المعقود عليه لأنه مملوك لا يقدر على شيء وفي زمان قليل لا 
يمكنه التحصيل فلا يجوز إلا مج از اله نخان تكن من المحصيل إذ القدرة 

على التسليم شرط لصحة العقد» ألا ترى أن العجز الطارئ يبطلها فالمقارن أولى 
بخلاف السلم الحال حيث يجوز / على أصله لأن العاقد فيه أهل للملك قبل العقد 
فالظاهر أنه قادر على إيفاء ما التزم وإقدامه على العقد يدل على ذلك فيجوزء ولنا 
إطلاق ما تلونا فإنه يتناول الحال والمؤجل فلا يجوز تقييده لأنه نسخ عنلى ما عرف 
فض وان ادل في الكعار امسق رد به ات في البيع حتى صح الاستبدال به 
قبل القبض» والقدرة على تسليم الثمن ليست بشرط لصحة العقد فإن من ليس عنده 
شيء جاز أن يشتري ما شاء بما شاء بخلاف السلم على أصلنا فإن المسلم فيه معقود 
عليه ولا يجوز العقد على المعدوم فجغلنا الأجل عبوضاً عما فات من القدرة ليمكنه 
التحصيل فى المدةع ولأن الكتابة عقد إرفاق فالظاهر أنه يسامحه ولا يطالبه للحال 
لاك اسلو و ي علن ار هاف اا اكه لا موخر الطلب إذا 
توجه له المطالبة نحوه في الحال» ولأن إعساره فى الحال لا يدل على استمراره بل 
يجوز أن يملك في المجلس أضعاف بدل الكتابة لأن المال غاد ورائح فلا يمتنع به 
الجواز» ولأن عقود المداينة يعتمد صحتها الأهلية دون القدرة على قضائه حتى جاز 
لمن لا يملك شيعا أن ر يشتري بجملة بخلاف المبيع لأن القدرة على تسليمه شرط 
ولهذا يشتر كاف نش الاق الك اضلد تاد ف E‏ 


الكتابة لغلا تبطل التسمية كالقارورة سميت بهذا الاسم لقرار المائع فيها ولا ي ينستمى الكوز 
ونحوه قارورة وإن كان يقر المائع لغلا تبطل الأعلام. اه إتقاني . قوله: رلأن العاقد فيه أهل) 
أي لأن القابل للسلم هر الحر والحرقادر لكونه مالكاً للأشياء والعبد لا يملك:لكونه عاجزاً 
اه إتقاني . ( فرع ) قال الإتقاني : ولو قال لعبده: إن أديت ا ألفا فانت حر وإن أديت إلي 


قيمتك فأنت حر فأذاه ي يعتق لأن العتق معلق بالأداء فقد وجد شرطه. قال الكرخي : ولا يكون , 


هذا كتابة وإن كان ثمة معنى الكتابة من وجه حتى أن العبد إذا جاء بالبدل فإنه يجبر على 
قبوله أي يصير المولى قابضاً له بالتخلية كما في الكتابة وإن لم يقبل المولئ استحساناً 
عندنا خلافا لزفر» وبيان التفرقة بين التعليق والكتابة في مسائل فإنه إذا مات العبد هنا قبل 
الأداء وترك ل فالمال كله للمولى ولا يؤدي عنه فيعتق بخلاف الكتابة» وكذا لو مات 
المولى في يد العبد كسب فالعبد رقيق يورث عنه مع أكسابه بخلاف الكتابة ولو كانت 
هذه أمة فولدت ثم أدت لم يعتق ولدها بخلاف المكاتبة إذا ولدت ثم أدت فعتقت يعتق 
ولدها. ولو قال العبد للمولى : حط عني مائة فحط المولى عنه فأدى تسعمائة فإنه لا يعتق 


ال ب/؟] 


1۷۰ 
ليس عند الإنسان ورخص في السلم وإنما اشترط قبول العبد لأنه يلزمه المال فلا بد 
من التزامه والأمر فى الآية للندب عند الفقهاء حتى لا يجب على المولى أن يكاتب 
يلاغاي يجب عليه إذا طلب العبد ذلك وعلم المولى فيه الخير 
لأن الله أمر به والأمر للوجوب وقال بعض مشايخنا: هو للإباحة واشتراط علم الخير 
فيهم خرج على وفاق العادة فإن العادة جرت على أنه لا يكاتب إلا إذا علم فيه الخير 
وقد يكون الأمر للإباحة كقوله تعالى  :‏ وإذا حللتم فاصطادوا # [ المائدة:؟ ]» قلنا: 
الأمر يكون للندب وهو الظاهر هنا بدليل ما بعده من قوله تعالى: فإ وآتوهم من مال 
الله الذي آتاكم # [النور: 371 ]» فإنه للندب فكذا الكتابة قال شمس الأئمة: وحمله 
على الإباحة ليس بقوي عندي لأنه يودي إلى أنه لا فائدة في ذكر الشرط لأن الكتابة 
جائرة ونال يمل فة اتير وكا الله تخالى ميزه عن مغله ولا بكرت لخر اند املا 
فيكون التعليق بالشرط مفيدا للندبية يعني يستحب له أن يكاتبه إذا طلب العبد 
وعلم المولى فيه الخير وهو نظير قوله تعالى: لإ ومن لم يستطيع منكم طولاً أن ينكح 
المحصنات المؤمنات فمما ملكت أيمانكم ‏ [النساء: 5؟] الآية. فإن تعليقه 
بعدم القدرة على الحرّة للندب حتى لو تزوج أمة مع القدرة على الحرّة جاز لما عرف 
في موضعه والمراد بالخير المذكور في الاية هو أن لا يضر بالمسليمن بعد العتق» وإن 
كان يضرّبهم فالافضل أن لا يكاتبه ولو فعل جاز وقيل: الوفاء وأداء الأمانة والصلاح 
وقيل: المال والخير يراد به المال قال الله تعالى : إن ترك خيراً © [ البقرة: A.‏ 
أي مالا # وما تنفقوا من خير [البقرة: ۲۷۲] أي مال وهو أن يكون كسوبا يقدر 
على أداء البدل ولا يعتق إلا بأداء كل البدل لقوله عله : «المكاتب عبد ما بقي عليه من 


لصي مم عت ض ات ايض امس مص اكات عنس ميد "كعات المكاتب 


بخلاف الكتابة ولو أبرأا المولى عن الألف العبد لم يعتق ولو أبر المكاتب عن بدل الكتابة. 
يعتق ولو باع هذا العبد ثم اشتراه وأذى إليه يجبر على القبول عند أبي يوسف» وقال محمد 
في الزيادات: لا يجبر على قبولها فإن قبلها عتق وكذا لو رد إليه بخيار أو عيب» وأما 
الإعتاق على مال فهو خلاف الكتابة وخلاف تعليق العتق بالأداء فإنه إذا قال لعبده: أنت حر 
على ألف درهم فقبل العبد فإنه يعتق من ساعته ويكون البدل واجباً في ذمته لأنه أعتقه 
بعوض فمتى قبل يزول المعرّض من صاحبه كما في البيع» وكذا إذا قال لعبده: أنت حر على 
قيمة رقبتك وقبل ذلك فإنه يعتق كذا في التحفة وغيرها اه سيأتي في كلام الشارح عند 
قول المصنف وكتابة عبده أن العتق على مال فوق الكتابة لأنه لا يقبل النقص والكتابة 
تقبله اه قوله: ( والمراد بالخير إلخ) ثم قال بعضهم: المراد من الخير المذكور إقامة الصلوات 
الخمس وأداء الفرئض اه إتقانى . قوله: («لقوله عله «المكاتب عبد» إلى آخر الحديث) وقد 
روى الحسن بن زيادة عن أبي حنيفة في المجرد عن إبراهيم عن زيد بن ثابت أنه كان يقول : 


كتاب المكاتب ج ا م م 1 0 
مكاتبته ا و ين بلعم «أيما عبد زب على 
وأحمد ال و و E MN‏ 
يقتضي المساواة» واختلف الصحابة رضي الله عنهم فيه فمذهب علي رضي الله عنه 
أنه يعتق بقدر / ما أدى اعتباراً للجزء بالكل وبه يستويان فيما يسلم لهما من البدل. 
ومذهب ابن مسعود أنه يعتق تق إذا أدى قدر قيمته لأنه يقوم مقامه ويندفع به الضرر عن 
المولى والباقي دين في ذمته. ومذهب ابن عباس أنه يعتق بنفس العقد ويكون البدل 
ديناً 5 ف كانه ج الكتابة واردة على الذمة كالعتق ومذهب زيد بن ثابت أنه لا 
يعتق منه شيء حتى يودي الكل وبه أخذ علماء الأمصار لما روينا وقد ثبت له بعض 
أحكام الحرية على ما بينا ولا حاجة إلى إثبات الحرية» ويعتق E‏ 
يقل له المولى : إذا أديت إلي فانت حر وقال الشافعي : لا يعتق إلا إذا قال له ذلك لأن 
الكتابة ليس فيها إلا ضرب ا العتق عند الأداء 
فلا بد من تعليق العتق بالأداء ليقع العتق عنده قلنا: موجب الكتابة هو العتق عند 
الأداء لأنها تنبئ عن الجمع وهو الجمع لحرية اليد إلى حرية الرقبة عند الأداءء وما قاله 
الشافعي أنها عبارة عن ضم نجم إلى نجم لا يستقيم لأنه لو ضرب على عبده مالا 
على نجوم لا يسمى مكاتبا ولا يثبت له شيء من أحكام الكتابة حتى يجوز بيعه 
ونهيه على التصرف ويملك أخذ كسبه بلا إذنه ولا تأثير لتعليق العتق في ثبوت 
أحكام الكتابة, ألا ترى أنه إذا علقه بشرط آخر لا يغبت له شيء من أحكامها وكذا إذا 
علقه بأداء المال بأن قال: إن أذيت إلي الفا فأنت حر فعلم بذلك أن هذه الأحكام 
تثبت بعقد الكتابة فكذلك العتق يغبت يغبت به عند الاداء. لان بحكم العقد يقبت من غير 
تنصيص عليه كما في سائر العقود وكان القياس أن يعتق بمجرد العقد لأن حكم 
العقد يثبت عقيبه لكن تركنا ذلك بما رويناء ولأنه لو عتق كان المولى يتضرر 
بخروج عبده عن ملكه بعوض في ذمة المفلس فلا يصار إليه ولعيو ا نذا كي 
الإجارة لما لم يمكن ملك المنفعة في الحال تاخر ملك البدل أيضاً اعتبارا للمساواة 
بينهما ولا يجب عليه حط شيء من بدل الكتابة» وقال الشافعي رحمه اللّه: يجب 
عليه حط ربع البدل وهو قول عثمان رضي الله عنه لقوله تعالى  :‏ وآتوهم من مال 


المكاتب عبد ما بقى عليه درهم اه إتقاني . قوله: (ومذهب زيد الخ) وقول ابن عمر وعائشة 


)١(‏ أخرجه أبو داود في العتق (70؟95؟). 
)١١‏ أخرجه الترمذي في البيوع ( c(1‏ وأبو داود في العتق (۳۹۴۷)» وأحمد في مسنده ( 11۲۸ ) . 


]۱1۰۸ أ/م] 


]1۰۸ ب/؟] 


۷۲ 
الله الذي آتاكم ‏ [النور:77] أمر وهو للوجوب ولنا أن العقد يوجب البدل فلا يجوز 
أن يكون موجباً لإسقاطه إِذْ العقد لا يقتضي شيئاً وضده كسائر عقود المعاوضة» ولو 
عن اا لوحن فى ان غر داف لان العمل تعض انار جا والمزاد 
بالأمر في الآية ات دون الحتم بدليل ما تقدّم من الأمر بالكتابة فإنه للندب فكذا 
هذاء وليس هذا من باب الاستدلال بالقرآن في النظم مثل قوله تعالى: « وأقيموا 
الصلاة وآتوا الزكاة 4 [النور:57] لأن تلك الآية مشتملة بكلمتين مستقلتين لا 
ارتباط لإحداهما بالأخرى فلا يجوز أن يستدل بحكم إحداهما على حكم الأخرى وأما 
هنا فالثانية مرتبطة بالأولى إذ البدل المأمور به في الأولى هو البدل المأمور به في 
الثانية وعن الكلبي المراد بالإيتاء دفع الصدقة إليهم رواه عن جماعة من الصحابة رضي 
الله عنهم» ولفظ الإيتاء يدل عليه لأنه للتمليك لا للحط فعلى هذا يجوز أن يكون 
المراد به هو دفع الزكاة إليهم بل هو الظاهر لأنهم المراد بقوله تعالى وفي الرقاب في ية 
الصدقات ويجوز أن يراد به دفع الصدقة بعد الأداء لأنهم من جملة / فقراء المسلمين 
كل ذلك ممكن لأن الواو فى الآية لا تقتضي الترتيب والقرآن . 
قال ركيت الله : وركذا ]ذا قال : جات عك :الفا تودن تعوما ارلا ذا 
وآخره كذا فإذا أدّيته فانت حر وإلا فقن ) يعني : يكون مكاتبا بهذا القول مثل ما 
يكون مكاتباً بالقول الأول وهذا استحسان والقياس أن لا يكون مكاتباً يه لان النجوم 
فصول الأداء وله أن يضرب على عبده ما شاء من المال فيما شاء من المدة وقوله بعد 


ا ل O‏ 1212111111111 دسف تسمه کات المكاتب 


ذلك: إن أذيته فانت حر هو تعليق العتق باداء المال وهو لا يوجب الكتابة وجه 


الاستتحسان أن العبرة للمعان, دون الألفاظ حتى كانت المضاربة بشرط أن يكون 
لي در ی ربه :تسر 


. الربح كله للمضارب قرضاً وبشرط أن يكون لرب المال بضاعة وقد أتى بمعنى الكتابة 


هنا مفسراً فينعقد به كما إذا أطلق الكتابة بل أولى لأن المفسر أقوى» وقوله: إذا أذيته 
فأنت حر لا بدّ منه لأن ما قبله محتمل يحتمل الكتابة ويحتمل الضريبة وبه تترجح 


وأم سلمة مثل قول زيد كذا في شرح الأقطع اه إتقاني . قوله: (كسائر عقود المعاوضة) 
الذي بخط الشارح كسائر العقود المعاوضة اه قوله (لا ارتباط لإحداهما بالأخرى) الذي 
بخط الشارح لا ارتباط لاحدهما في الأخرى. قوله: (وعن الكلبي المراد بالإيتاء إلخ) قال 
الإتقاني : ولا حجة للخصم في قوله تعالى: # وآتوهم من مال اللّه الذي آتاكم # [ النور: 
٣‏ ] لأن مال الكتابة لا يطلق عليه اسم مال الله كما يطلق على أثمان البياعات وأجرة 
الإجارات وإنما يطلق مال اللّه على أموال, القرب كالصدقات والزكوات والعشر وخمس 
الغنيمة فكانه تعالى أمرنا بإعطاء المكاتبين من صدقاتنا ليستعينوا بذلك على أداء الكتابة 


يفنل 


كتاب المكاتب 
جهة الكتابة» وقوله: وإلا فقن أي إن لم تؤذه فأنت رقيق فضلة من الكلام غير محتاج 
إليه كما لا يحتاج إليه في الكتابة» ولو قال له: إذا أذيت إلي ألفا كل شهر مائة [فأنت ‏ 


حر]('2 فهي مكاتبة في رواية أبي سليمان لأن التنجيم يدل على الوجوب ولا يجب 
على العبد لسيده إلا بالكتابة فيعلم بذلك أن مقصود المولى الكتابة ولآن التقسيط 


للتخفيف والتخفيف لا يكون إلا بعد الوجوب وذلك بالكتابةء وفي رواية ابي حفص 1 
ليست بمكاتبة بل يكون ! إذناً اعتباراً بالتعليق بالأداء بدفعة واحدة والتنجيم ليس من ˆ 


خصائص الكتابة حتى يجعل تفسيراً لها لأنه يدخل في سائر الديون» وقد تخاو 
الكتابة عنه قلم يوجد ما تختص به الكتابة فلا يكون مكاتباً وهو الأصح. 

قال رحمه اللّه: (فيخرج من يده) أي: إذا صحت الكتابة يخرج المكاتب من 
يد المولى لأن موجب الكتابة مالكية اليد في حق المكاتب» ولهذا لا يكون للمولى 
لأن المقصود من الكتابة أن يتمكن من أداء المال بالتكسب وقد لا يتمكن من ذلك 
إلا بالخروج فيطلق له الخروج . 

قال رحمه اللّه: (دون ملكه) أي: لا يخرج من ملك المولى لما روينا ولأنها 


اه قوله: (ويحتمل الضريبة) قال في المجمع: والضريبة واحدة الضرائب التي تؤخذ في 
الأرصاد والجزية ونحوهاء ومنه ضريبة العبد وهي غلته اه قوله: رولو قال له : إذا أديت إلي ألفا 
إلخ) قال الحاكم الشهيد في مختصره المسمى بالكافي : وإن قال : إن اديت إِلي ألفاً كل شهر 

ماثة فانت حرّة وقبلت فهذا مكاتبة ولیس له أن يبيعها وإن كسرت شهراً واحداً ثم أدت إليه 
ذلك الشهر كان جائراء ولو قال لها: إذا اديت إلى ألفاً في هذا الشهر فأنت حرة فلم تؤده 
في ذلك الشهر وأدته في غيره لم تعتق قال أبو الفضل هكذا في رواية أبي سليمان هاتان 
المسألتان وكذلك في كتاب أبي يوسف ووجدت رواية أبي حفص وهشام بخلاف ذلك غي 
السياق والجواب قال: ولو قال لها: إذا ديت إلي الفا كل شهز اة قانت رة ا دك 
فليست هذه بمكاتبة وله أن يبيعها ما لم تود وإن كسرت شهراً واحداً وأدّت إليه في غير 
ذلك الشهر لم تعتق» الا ترى أنه لو قال لها : إن أديت إلي ألفاً في هذا الشهر فانت حرّة فلم 
تؤدها في ذلك الشهر وأدتها في غيره لم 7 تعتق إلى هنا لفظ أبي الفضل الحاكم الشهيد 
المروزي رحمه اللّه في باب العتق على مال أراد بإحدى المسالتين قوله: ليس له أن يبيعها 
وبالآخرى» قوله: فإن كسرت شهراً واحداً ثم أدّت إليه اه غاية. قوله: (فيعلم بذلك أن 
مقصود المولى الكتابة) وجه رواية أبي سليمان أنه أتى بمعنى الكتابة وهو الأداء منجما وإن 
لم يأت بلفظ الكتابة والعبرة للمعاني ووجه رواية أبي حفص أنه تعليق بصورته فلا يغير إلا 


[T/1 1۰4] 


رد 


1۷4 الل لوا ليد سس كتاب المكاتب 


عقد معاوضة فتقعضي المساواة بين المتعاقدين واصل البدل يجب للمولى في ذمته 
بنفس العقد لكنه ضعيف لا يتم ملكه فيه إلا بالقبض» » لأن ثبوته في ذمته مع المنافي 
إذ المولى لا يستوجب على عبده ديناً ولهذا لا تصح الكفالة به فيثبت للعبد بمقابلته ‏ 
مالكية فة اشا فإذا تم للمولى الملك بالقبض تم المالكية للعبد أيضاء وتمام 
المالكية لا يكون إلا بالق فال رة المالكية فتتحقق المساواة بذلك ابتداء 
وانتهاء . ولو أعتقه المولى عتق بعتقه لبقاء ملكه فيه وسقط عنه بدل الكتابة لأنه لم 
يلتزمه مجانا وإنما التزمه مقابلا بالعتق وقد حصل بدونه. 

قال رحمه اللّه: (وغرم إن وطئ'مكاتبته أو جنى عليها أو على ولدها أو أتلف 
مالها) لأنها بعقد الكتابة خرجت من يد المولى وضارٌ المولى كالأجنبي فصارت 
أحق بنفسها وكسبها لتتوصل إلى المقصود بالكتابة وهي حصول الحرية لها والبدل 
للمولى بناء على كونها أحق بمالها ونفسهاء ولولا ذلك لأتلف المولى ما في يده ولم 
يحصل لها الغرض المبتغى بالكتابة. ومنافع البضع ملحق بالأجزاء فيجب عليه 
عوضه/ وهو العقر عند إتلافه بالوطء وانتفى الحد للشبهة . 

قال رحمه اللّه: ( وإن كاتبه على خمر أو خنزير أو قيمته أو عين لغيره أو مائة 
ليرد سيده عليه وصيفاً فسد) أما الكتابة على الخمر أو الخنزير فلأنه ليس بمال في 

حق المسلم فلا يصلح عوضاً فيفسد العقد وهذا لأن تسمية ما ليس بمتقوم في عقد 
يحتاج فيه إلى تسمية البدل لصحةه توجب فسا العقد كالبيع بخلاف التكاح حيث 


لضرورة ولا ضرورة اه إتقانى . قوله: (ولهذا لا تصح الكفالة به) أي ببدل الكتابة لضعفه اه 
من خط الشارح. قوله: (وقد حصل بدونه) أي بدون أداء بدل الكتابة اه قوله في المعن: (وغرم 
إن وطيء مكاتبته أو جنى عليها إلخ) قال الشيخ أبو الحسن الكرخي في كتاب الجنايات من 
مختصره : وإذا جنى المدبر على مولاه أو رقيق مولاه أو متاعه فهو هدر كله وكذلك إذا جنى 
المولى عليه فجنايته هدر ولا يلزم المولى شيء لأنه عبده وكذلك أم الولد في جنايتها على 
المولى وجناية المولى عليها هدر لأنها مملوكة له وما جنى عليها فأرش ذلك للمولى» وأما 
المكاتب فجناية المولى عليه تلزم المولى. وجناية المكاتب على سيده تلزم المكاتب 
وكذلك جناية المولى على رقيق المكاتب أو ماله يلزم كل واحد منهما ما جنى على صاحبه 
في نفسه أو ماله إلى هنا لفظ الكرخي وقال شمس الأئمة البيهقي في كفايته : : جناية المولى 
على مكاتبه عمداً لا توجب القود لأجل الشبهة ولو قتل المكاتب مولاه عمداً يجب القود 
لما عرف اه إتقاني. (فرع) ثم الفرق بين الكتابة الجائزة والفاسدة أن في الفاسدة يرده 
المولى في الرق ويفسخ الكتابة بغیر رضاه وفي الجائزة لا يفسخ إلا برضا العبد وللعبد أن 
يفسخ في الجائز والفاسد جميعاً بغير رضا المولى كذ افي شرح الطحاوي اه إتقاني . قوله: 


كتاب المکاتب سس —— ي 
لا.يفنيد بتسمية الخفر أو التتزير لات ل يضتاج لمح إلى تسمية تن يرز 
النكاح بلا تسمية المهر ومع نفيه فكذا إذا سمى ما لا يصلح مهرا لأن وجوده كعدمه 
وأما إذا كاتبه على قيمة نفسه فلانها مجهولة القدر إِذْ هي تختلف باختلاف 
المقومين وكذا جنسها مجهول لأن القيمة تعتبر بجنس الثمن وهو النقدان ولم يتعين 
واحد منهما ففسد لتفاحش الجهالة كما إذا كاتبه على ثوب أو دابة لأن الثوب 
والدابة أجناس مختلفة وما هو مجهول الجنس لا ي ثبت في الذمة صلا حتى في 
النكاح» ولأن موجب sd CS‏ 
العقد الفاسد فيكون فاسداء ولا يقال: لو كاتبه على عبد يجوز ويجب عليه عبد 
وسط أو قيمته حتى لو أتى بقيمته يجبر المولى على قبولها ولو كانت الكتابة على 
القيمة فاسدة لما صح ذلك» لأنا نقول : القيمة في مسالة الكتاب لو وجبت لوجبت 
EE‏ ااكائيه على عيا عدي اكه 
لا قصداً وكم من شيء يثبت حكماً لغيره ون كان لا په يفيت فد الا ی أن + 
الأضحية بالعجل لا تجوز وتجوز تبعاً لأمه وكذا ب ب طون لا اعون وار عن 
لآأمه, وأما إذا كاتبه على عين لغيره فلانه لا قدرة له على تسليمه. والمراد به شيء 
يتعين بالتعيين كالثوب والعبد وغيرهما من المكيل والموزون غير النقدين حتى لو 
كاتبه على دراهم أو دثانير بعينها وهي لغيره تجوز الكتابة لأن النقود لا تتعين بالتعيين 

في العقود التي هي معاوضة ولا في فسوخها وإنما يجب مثلها في الذمة» وروى 
الو عن الى حبقا ره الله إن الكنانة عل غيل الخير جا و خت لو ملكها 


(وكذا جدسها مجهول) قال الإمام ظهير الدين الولوالجي في فتاواه : ولو كاتبه على قيمته لم 
يجز فإن أذاها عتق أما عدم الجواز فلأن قيمة العبد لا تصلح مهراً حتى لو تزوج امرأة على 
ا سي بر ل ا ا 0 
الكتابة بالطريق الأولى» وأما العتق عند الأداء فلأن فى الكتابة بث شيئين م ار تة قا فأ 
المعنيين اعتبرنا يعتق» أما المعاوضة فلان القيمة تصير عوضاً لأن العقد فاسد وأما التعليق 
فلن العتق يتعلق بأداء القيمة وقد وجد ولو كاتبه على ثوب لم يجز لأن ما سمي لا يصلح 
مهرا في باب النكاح فلا يصلح بدلا في الكتابة فإن أدى لم يعتق بأداء العوض بخلاف 
القيمة لانها تصلح عوضاً في المعاوضات لأنها معلومة الجنس وتصي رمعلومة القدر | ر إذا اذى 
أقصى قيمته وهي ملفوظة فيتعلق العتق بأدائها كذا في فتاوى الولوالجي ثم قالوأ: يعتبر في 
القيمة ما تصادقا عليه لأن الحق لهما فلا يعدوهما وكذا إذا قوم المقومون فإن اختلف 
المقومون في القيمة يعتبر أقصى القيمتين لأن شرط العتق لا يثبت إلا بيقين اه غاية. 
قوله: (حتى لو كاتبه على دراهم الخ) قال الحاكم الشهيد في الكافي : فإن كاتبها على عين 


1۰41 ب/؟] 


مدن - 


۱۷٦ 
العبد وسلمها إلى المولى عتق وإن عجز رد في الرق لأن المسمى مال متقوم والقدرة‎ 
على التسليم موهومة فصار كالمهر وجه ظاهر الرواية أن العين في اليعاوضات معقود‎ 
عليها والقدرة على تسليم المعقود عليه شرط الصحة ف في العقود التي تحتمل الفسخ‎ 
وتسليم تلك العين ليس في قدرة العبد فلا تصح تسميته» بخلاف ما إذا كان البدل‎ 
غير عين لأنه معقود به فلا تشترط القدرة عليه ولهذا جوزنا الكتابة الحالة وبخلاف‎ 
SS 
حتى لو تزوج صغيرة رضيعة جاز فعلى ما هو تابع فيه وهو الصداق أولى أن لا يشتر‎ 
فيه القدرة ولهذا جاز مع نفي الصداق أيضاًء ولآن الكتابة شرعت على وجه يختص‎ 
المكاتب بمكاسبه فيثبت له حرية اليد في الحال وتتراخى حرية الرقبة إلى وقت الأداء‎ 
فلو جاز هذا لثبتت حرية اليد والرقبة فى حالة واحدة لا على وجه التعاقب فيكون‎ 
إعتاقاً ببدل ولا يكون كتابة لأن الكتابة شرعت لإثبات الحرّيتين على التعاقب فإذا لم‎ 
يحصلا لم تنعقد أصلاً لأن كل عقد لا يحصل فيه مقصوده لا ينعقد» ولأنها/ لو‎ 
جازت هذه الكتابة لكن الأداء من مال المولى إذ الإجارة تستند إلى العقد فتصير‎ 
العين من: أكسابه وقت العقد وكسبه وقت العقد ملك له فكانت الكتابة على مال‎ 
المولى لا من كسب العبد بعد العقد فلا يجوزء وإنما قلنا ذلك لآن العبد يصير‎ 
مستقرضاً للعين من وقت العقد فيدخل في ملك المولى ضرورة ولو أجاز صاحب‎ 
العين ذلك روي عن محمد رحمه اللّه أنه يجوز لانه لو اشترى به شيعاً يجوز بالإجازة‎ 
مع أنه مبني على المماكسة(2 فالكتابة أولى أن تجوز لكونها مينية على المسامحة‎ 
والمساملة» وعن ابي جنيفة خم الله انه لا يجوز لاته لا يقيد للمكاتب ملك كتديه‎ 
وهو المقصود بالكتاية لأنها تثيت للحاجة إلى الأداء من المكاسب ولا حاجة إذا كان‎ 
ال ا ال كيانة على مالسا ی‎ 
يجوز أجاز ذلك أو لم يجز غير أنه عند الإجازة يجب تسليم العين وعند عدم الإجازة‎ 
دمن اي‎ E سب عله ليم قي الحين كقاززي الكاح) وروي ابر‎ 
حنيفة رحمه اللّه أنه إن ملك ذلك العين فأدى لم يعتق إلا أن يكون المولى قال له:‎ 


كتاب المكاتب 


إذا أديت إلى تلك العين فأنت حر فحينئذ يعتق بحكم التعليق وذكر في اختلاف زفر 


بعينه لرجل للم يجز وكذا كل ما عينه من مال غيره من عرض أو مكيل أو موزون فإن قال : 
كاتبتك على ألف فلآن هذه جازت المكاتبة لأنها ڌ تقع على مثلها فإن أدت غيرها عتقت 
: وكذلك إن قال: كاتبني على ألف درهم على أن أعطيها من مال فلان إلى هنا لفظ الحاكم 


.)7145/ ٤ ( انتقاص الثمن واستحطاطه» والمنابذة بين المتبايعين. انظر النهاية في غریب الحديث‎ )١( ٠ 


كتاب المكاتب 1۷V‏ 


ويعقوب أن قول زفر كذلك وهي رواية الحسن بن أبي 4 يوسف رحمه 
الله وروى صاحب الإملاء عن أبي يوسف رحمه الله أنه يعتق بالأداء قال ل المولئ 
ذلك أو لم يقل لأن العقد ينعقد مع الفساد لكون المسمى مالاً متقوماً وقد وجد 
الأداء فيعتق كما إذا كاتبه على خمر فأدّاهاء وجه قول أبي حنيفة رحمه اللّه أن تلك 
العين لم تصر بدلاً في هذا العقد بتسميته لأنه لا يقدر على تسليمه فلا ينعقد العقد 
أصلاً فيعتق إن أدّى باعتبار صريح التعليق وإن لم يصرح لا يعتق كما لو كاتبه على 
ثوب أو ميتة» وإن كاتبه على عين في يد المكاتب وهو من كسبه بان كان ماذونا له 
في التجارة ففيه روايتان: في رواية يجوز لأنه كاتبه على بدل معلوم يقدر على 

تسليمه وفي رواية لا يجوز لأن المولى كاتبه على مال نفسه إِذْ الكلام في عين 
اكتسبه من قبل» ولو كاتبه على دراهم في يد العبد يجوز باتفاق الروايات لأنها لا 
تتعين في عقود المعاوضة وأما إذا كاتبه على مائة دينار على أن يرد عليه سيده وصيفا 
فالمذكور هنا قول أبي حنيفة ومحمد رحميما الله وقال ابو يوسف رحجمة الله: 
تجوز الكتابة وتقسم المائة على قيمة المكاتب وعلى قيمة وصيف وسط فما أصاب 
الوصيف يسقط عنه ويكون مكاتبا بما بقي لأن كل ما جاز إيراد العقد عليه جاز 
استثناؤه من العقد» وتجوز الكتابة على وصيف فكذا يجوز استثناؤه من عقد الكتابة 
لآن جهالة المستثنى منه بقدر جهالة المستثنى وجهالة المستثنى هي جهالة وصيف 
وهي لا تمنع صحة التسمية فكذا جهالة الباقي لا تمنع صحة التسمية ولهما أن بدل 
الكتابة مجهول القدر فلا تصح كما إذا كاتبه على قيمة الوصيف» وهذا لآن الوصيف 
لا يمكن استثناؤه من الدنانير إلا باعتبار القيمة ال 00 
فكذا استثناؤها لما عرف أن الاستثناء معتبر بالتسمية على معنى أن كل ما يصلح 
تسمية يصلح استثناء وما لا فلا فكانت هذه الجهالة مفسدة» ولأن هذا عقد اشتمل 
على بيع وكتابة لأن ما كان من الدنانير بإزاء الوصيف الذي رده المولى بيع وما كان 
منها بإزاء رقبة المكاتب هو/ مكاتبة فتبطل لجهالة الثمن والمثمن وكذا الكتابةء 
ولأنها لو جازت على هذا الوجه لجازت بالحصة ابتداء ولأنه صفقة في صفقة وهي 
بيع في كتابة فلا تجوز للنهي عنها. 


اه إتقاني . قوله : (لأنها لا تتعين في عقود المعاوضة) الذي خط اللشارخ لآنها 9 ن في 
العقود ا اه قوله: (على أن يرد عليه سيده وصيفا) قال في الهداية : على أن يرد 
المولى عليه عبداً بغير عينه قال في الدراية: قيد به إذ لو كان العبد معيناً يجوز بالاتفاق 
لجواز بيع المعين بالاتفاق فكذا استثناؤه ذكره في المخلف وعند الأئمة الثلاثة لا يجوز 


(r/f 11۰3 


A‏ | تسس کاپ المككاتب 
قال رحمه الله : (فإن أدّى الخمر عتق ) لأن العقد منعقد وإن كان فاسداً فيعتق 
بالأداء وقال زفر: لا يعتق إلا بأداء قيمة نفسه لأن البدل في الكتابة الفاسدة هو القيمة 
فيعتق بأدائه ولا ر يعتق بأداء ما ليس ببدل هكذا ذكره في الكافي وعزاه إلى المبسوط 
والذخيرة وكذا ذكره ذ و ل ري لاتق 
إلا بأداء قيمة ة الخمر وهو غلط من الكاتب وعن أبي يوسف أنه يعتق بأداء الخمر لأنه 
بدل صورة ويعتق بأداء القيمة انفناً لأنه هر البدل معنى ) وعن أبي حنيفة ومحمد 
رحمهما الله أنه يعتق باداء 00 قال: إن أديتها فأنت حر باعتبار أنه معلق 
صورة اي لاحر اروب بعتن أذاء الول 0 oT‏ 
الميتة والدم أن الخمر والخنزير مال في الجملة وإن لم يكن لهما قيمة فى حق 
المسلمين فانعقد بهما العقدء وموجب الانعقاد العتق عند أداء البدل المشروط وأما . 
الميتة والدم فليسا بمال أصلاً عند أحد فلم ينعقد العقد بهما فاعتبر فيهما معنى 
الشرط لا غير وذلك بالتعليق صريحاً. ۰ 
قال رحمه الله : (وسعى في قيمته ) لأنه وجب عليه رد رقبته لفساد العقد وقد 
تعذر الرد بالعتق فيجب عليه رد قيمته كما في البيع الفاسد إذا أعتق المشتري المبيع 
أو تلف فى يده. 
قال رحمه اللّه: (ولم ينقص من المسمى وزيد عليه ) لأنه عقد فاسد فتجب 
فيه القيمة بالغة ما بلغت كما في البيع الفاسد غير أن المولى لم يرض أن يعتقه باقل 
مما سمي فلا ينقص منه إن نقصت قيمته عن المسمى والعبد يرضى بالزيادة حتى 
ينال شرف الحرية فيزاد عليه إذا زادت قيمته على المسمى» وفيما إذا كاتبه على 
قيمته يعتق بأداء القيمة لأنه هو البدل في الفاسد ذكرها أو لم يذكرها فأمكن اعتبار 


فى المعين وغيره لأنه شرط فاسد أو صفقة في صفقة اه قوله: يا هذا 00 


0 ظاهر الرواية عند علمائنا الثلاثة ذكره في المبسوط والذخيرة فعلى هذا ينبغى أن 

يخص أبا يوسف وأن لا يذ كر بكلمة عن اه كاكي وبمعناه في النهاية. قوله e‏ 
القيمة) أي بأداء قيمة نفسه ااك . قوله : (وفي ظاهر الرواي ية يعتق بأداء الخفر) أي سواء كان 
قال في العقد: : إن أديت الخمر فانت حر أو لم يقل ذلك اه كاكي . وكتب ما نصه ذكر في 
الأصل إن كاتبه على ميتة أو دم لم يجز فإن أذى الميتة أو الدم لا يعتق إلا إذا صرح بالشرط 
وقال: إذا أديت الميتة أو الدم فأنت حر فحينئذ ي يعتق لأجل اليمين لا لأجل الكتابة ولا يلزمه 
شيء لأن العتق حصل بقضية التعليق لا بقضية المعاوضة اه إتقاني . قوله: (لأنه هو البدل) 
أي القيمة على تأويل المذكور أو ذكره بتذكير الخبر وفي الذخيرة ومبسوظ شيخ الإسلام 


كتاب المكاتب س ماد OO‏ بببب000001 0 ا 


ا ل ال ل 
حيث لا يعتق باداء ثوب لأنه يختلف اختلافا فاحشا لا يوقف على مراد السو 
کا لکا اا ول عير اا ر ادى معا ان عق إلا إذا علقه به 
قصداً بان قال : إن اديت إليّ ثوباً فانت حر فحينغذ يعتق بأداء ثوب لأنه تعليق صريح 
فصار من باب الأيمان وهي تنعقد مع الجهالة فينصرف إلى ما ينطلق عليه اسم 
الثوب» والمكاتبة معاوضة فتمتنع بالجهالة الفاحشة وما فيه من معنى اليمين تابع 
لأنه. يئبت يغبت في ضمن المعاوضة فيبطل ببطلان المعاوضة فلا يعتبر أصلاء والأصل فيه 
طك ا ة أن المسمى متى كان شيئاً لا يصلح عوضاً لجهالة القدر أو 
لجهالة الجنس فإن العبد لا يعتق بأداء المسمى ولا بأداء القيمة إذ لا ينعقد هذا العقد 
أصلاً لا على المسمى ولا على القيمة وهذا لأن عتق المكاتب معلق بأداء العوض 
وليس بمعلق بمطلق الأداء فإذا كان المسمى لا يصلح عوضاً كثوب لا يتعلق به» وإن 
كان يصلح عوضا يتعلق به كالقيمة فإنه معلومة من وجه وتصير معلومة من كل وجه 
عند الأداء حتى تصير معلومة القدر والجنس والصفة ولهذا صير إليها في ضمان/ 
العدوان وضمان العقود إذا فسدت التسمية. 

قال رحمه اللّه: (وصح على حيوان غير موصوف ) أي صح عقد الكتابة على 
حيوان إذا بين جنسه لا نوعه وصفته كالعبد والوصيف وينصرف إلى الوسط ويجبر 
المولى على قبول القيمة كما يجبر على قبول العين لأن كل واحد أصل فالعين أصل 
تسمية والقيمة أيضاً أصل لأن الوسط لا يعلم إلا بها فاستوياء وقال الشافعي رحمه 
الله : لا يجوز هذا العقد لأن المسمى فيه مجهول فصار كما لو [لم(١2‏ يسم جنسه 
بأن كان كاتبه على دابة أو دار أو ثوب وكالبيع والجامع كونهما معاوضة لا يصحان 
إلا بتسمية البدل» ولنا ما روي عن ابن عمر رضي الله عنهما أنه أجاز الكتابة على 
الوصيف ولأنها مبنية على_المستامخة و الاه وا ال بالسهالة النسيرة 
في البدل كالنكاح وصار كالجهالة في الأجل فإنه إذا كاتبه على ألف إلى العطاء 


وقيمته تعرف إما بتصادقهما لأن الحق فيما بينهما لا يعدوهما كضمان الغصب والبيع 
الفاسد وإما بتقويم المقومين لو اختلف المقومون فإن اتفق الإثنان منهم على شيء يجعل 
ذلك قيمة لهم» ولو اختلفا في ذلك لا يعتق ما لم يؤد أقصى القيمتين لأن شرط العتق لا 
يثبت إلا بيقين اه دراية . قوله: (بخلاف ما إذا كاتبه على ثوب) أي كذا لو كاتبه على دابة اه 
كاكي . قوله: (لا نوعه) كالتركي والهندي اه كاكي . قوله: (وصفته) جيد أو ردىء اه كاكي . 


)21 ما بين معكوفتين زيادة من المطبوع . 


٠[‏ ب/0] 


و ا و ت که سمس سس سس سسس قاب المكاتب 
ونحوه كالحصاد صح لما ذكرنا بخلاف البيع لأنه مبني على المضايقة والمماكسة 
وهو معاوضة مال بمال من كل وجه» والكتابة معاوضة بغي نير مال في الابتداء إِذ البدل 
مقابل بفك الحجر ابتداء وهو ليس بمال وفي الانتهاء وإن كان معاوضة مال بمال 
لكونه يقابل الرقبة لكن على وجه يسقط الملك عنه لكون العبد لا يملك مالية نفسه 
فشابه النكاح »ويخلاف ما إذا كاتبه على دابة أو نحوها لأن الجهالة فاحشة فيه فلا 
تنعقد أصلا على ما بينا وبخلاف ما إذا كاتبه على قيمته حيث يفسد وتجب فيه 
القيمة والفرق أن الجهالة في القيمة جهالة في القدر والجنس والوصف في الحال 
والجهالة في العبد جهالة فى الوصف دون القدر والجنس فخفت الجهالة ولهذا لو 
کال قيمة عبد لآ يجرر” لما كرك رعلى عبد يخوة: فا اف با ذ كزنا :ان 
جهالة الوصف لا تمنع الصحة في معاوضة مال بغير مال وجهالة جنس منفعته لا تمنع 
في الكل . 

قال رحمه اللّه: ( أو كاتب كافر عبده الكافر على خمر) يعني : صح هذا الآخر 
لأن الخمر مال متقوم في حقهم كالعصير في حق المسلم فتصح تسميته إذا كان 
المسمى معلوما واحترز بقوله: عبده الكافر عن عبده المسلم فإنه يقع فاسدا وتجب 
فيه القيمة على ما بينا فيما إذا كان المولى مسلما. 

قال رحمه اللّه: (وأي أسلم فله قيمة الخمر) لآن المسلم ممنوع عن تمليك 
الخمر وتملكها وفي تسليم عين الخمر تمليكها وتملكها إِذْ المولى لم يملكها قبل 
التسليم لكونها موصوفة في الذمة والقبض يرد على معين فيكون غير ما ورد عليه 
العقد فيكون تمليكاً من العبد وتملكاً من المولى في الحال عوضاً عما في الذمة فلا 
يجوز في حق المسلم فعجز عن تسليم الخمر فوجب المصير إلى إيجاب قيمة الخمر 
لقيامها مقام المسمى» وتكون الكتابة باقية على حالها بخلاف ما إذا باع ذمي من 
ذمي بخمر ثم أسلم أحدهما قبل القبض حيث يفسد البيع عند بعضهم لأن العقد 
يقع على ما يصلح بدلا في الجملة ففي الكتابة يصح أن تكون القيمة بدلا في 
الجملة› SS‏ 
کاتبه على القيمة [ولهذا يجبر المولى على قبول القيمة فإذا جاز أن ينعقد على 
حالقيمة )١١]‏ فأولى أن يبقى بخلالاف البيع لأنه لا ينعقد على القيمة YY‏ أصلا 
فكذا لا يبقى عليها أصلاً - 

قال رحمه اللّه: (وعتق بقبضها) أي: بقبض قيمة الخمر لأن الكتابة عقد 
معاوضة وسلامة أحد العوضين لأحدهما توجب سلامة العوض الآخر للآخر وإذا أدى 


)١(‏ مابين معكوفتين زيادة من المطبوع. 


كتاب المكاتب - باب ما يجوز زللمكاتب أن يفعله سب. EY‏ مو ا 


الخمر عتق أيضاً لتضمن الكتابة ل CS‏ 
فصار كما لو كاتب المسلم عبده على خمر فإنه يعتق يعتق بأداء الخمر أو قيمة نفسه على 
ما مر قال في الكافي :/ هكذا ذكره بعض المشايخ كالقاضي ظهير الدين الشيرازي 
ونجم الدين الأفطس والرحبي والنيسابوري في شرح 0 الصغير وفي شرح 
الطحاوي والتمرتاشي لو أدى الخمر لا يعتق ولو اذى القيمة يعتق لأن الكتابة انتقلت 
إلى القيمة ولم يبق الخمر بدلا في هذ العقد لأنه انعقد صحيحاً على الخمر ابتداء 
وبقي بعد الإسلام على قيمتها صحيحاً على حاله ولا يتصور بقاؤه صحيحا على 
الخمر بعد الإسلام فخرجت الخمر من أن تكون بدلا فيه ضرورة وبأداء غير البدل لا 
يعتق بخلاف ما إذا كاتب المسلم عبده أو كاتب الكافر عبده المسلم على خمر 
حيث يعتق بأداء الخمر لأن العقد فيه انعقد فاسداً فيعتق بأداء البدل المشروط فيه لما 
دده عع لسن ديعن امنيا روظان ترا تيف لانو "محف تالاه الله 
أعلم بالصواب . 


باب ما يجوز للمكاتب أن يفعله 


قال رحمه اللّه : (للمكاتب البيع والشراء والسفر) لأن مقصود السيد من العقد 
الوصول إلى بدل الكتابة ومقصود العبد منه الوصول إلى الحرية وذلك إنما يحصل 
بالبيع والشراء وقد لا يتفقان في الحضر فيحتاج إلى الخروج إلى السفر ويملك البيع 
بالمحاباة لأنه من عادة التجار يفعلون ذلك إظهار ١‏ للام و ااا افوا الان 
كي يكثر معاملوه فتكثر بيوعه وتصرّفاته كلها فيصل إلى مقصوده في أدنى مدة وقد 
يحابي في صفقة ليربح في أخرى . 

قال رحمه اللّه: (وإن شرط أن لا يخرج من المصر) هذا متصل بما قبله أي له 


اا يبب لت 


باب ما يجوز للمكاتب أن يفعله 


قوله: (ويملك البيع بالمحاباة لأنه من عادة التجار) قال صاحب الهداية : ويملك البيع 
بالمحاباة لأنه من صنيع التجار ولم يذكر الخلاف وقال في شرح الطحاوي: ولا يجوز 
للمكاتب البيع إلا على المعروف في قولهما ويجوز في قول أبي حنيفة كيفما كان وقال 
القدوري في كتاب التقريب قال أبو حنيفة يحون بيع لكاتب بالقليل والكثير وقالا؛ : يما 
لا يتغابن في مثله لأبي حنيفة أن تصرف المكاتب لنفسه بدلالة أن ما يلزمه من الديون لا 
يرجع بها على مولاه فصار كالحررلأنة يتصرف باز مطلق كالوكيل على أصلهء ولهما أن 
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AY‏ سسب 
أن يسافر وإن شرط المولى عليه أن لا يخرج من البلد لأن هذا الشرط مخالف لمقتضى 
عقد الكتابة لأن مقتضاه مالكية اليد على وجه الاستبداد والاختصاص بنفسه ومنافع 
نفسه وأكسابه وأن لا يتحكم عليه أحد وتحصيل المال بأي وجه شاء وذلك بأن 
يتصرف كيفما شاء وينفرد به لأن التحصيل يختلف باختلاف الأوقات والأماكن 
LÈ‏ في السفر فإنه مظنة التحصيل ومظنة الربح قال الله تعالى: 9 وآخرون 
يضربون في الأرض يبتغون من فضل الله 4 [المزمل:٠۲].‏ فكل شرط يمنعه من 
ذلك فهو خلاف موجب العقد ومقصوده فيبطل هو دون العقد لأن الكتابة لا تبطل 
بالشرط الفاسد إلا إذا كان داخلاً في صلب العقد لأن الكتابة تشبه البيع من حيث إنها 
تحتمل الفسخ قبل أذاء البدل وتشبه النكاح من حيث إنها لا تحتمل الفسخ بعد الأداء 
ولأنها مبادلة مال بمال في حق المولى ومبادلة مال بغير مال في حق العبد إذ لا يملك 
نفسه فيرفر عليهما حظهما فلشبهها بالبيع تبطل بالشرط الفاسد إذا تمكن في صلب 
العقد وهو أن يكون في البدل مثل أن ي يشترط خدمته أو يكاتبه على خمر أو خنزير 
كا ا ال و د سروس ال ع 
البلد أو لا يبيع بالنسيئة ونحو ذلك ولأن الكتابة في جانب العبد تشبه الإعتاق» وهذا 
الشرط يختص بجانب العبد فاعتبر إعتاقاً في هذا الشرط والإعتاق لا يبظل بالشرط 

كما إذا أعتق عبداً على أنه سائبة يكون الشرط باطلاً والإعتاق صحيح . 


النقصان الكثير تبرع بدلالة أنه في حال المرض من الثلث وتبرع المكاتب. لا يجوز اه 
غاية. قوله: (له أن يسافر) اق "لمانا اه هداية. قوله : (لأن هذا الشرط مخالف لمقتضى 
عقد الكتابة) أي وكل شرط يخالف مقتضى العقد باطل إلا أن الكتابة لم تبطل ببطلان 
الشرط إذا لم يدخل الشرط في صلب العقد لأن مبناها على التوسعة ولهذا تجوز الكتابة 
على عبد بغير عينه' تحقيقه أن الشرط إ إذا دخل في صلب العقد بأن يقع في البدل أو 
المبدل كما إذا كاتبه على بدل مجهول أو بدل حرا م أو كاتب جاريته على لف درهم على 
ا او يسدمة ونم بین للخدية ردا او كاتبها وهي سان من غب 
واستثنى ما فى بطنهنا فسدت الكتابة» ولكنها إذا أدّت الألف عتقت ويجب عليه العقر إذا 
ل ال e‏ 
أن لا يخرج من المصر أو على أن لا يتجزأ أو ما أشبه ذلك من الشروط التي لا تدخل في 

صلب الكتابة فالكتابة صحيحة والشرط باطل اه إتقاني . قوله : (من حيث إنها تختمل الفسخ 
قبل أداء البدل) ) أي ومن حيث إنها لا تصح إلا ببدل معلوم كالبيع اه إتقاني بالمعنى . قوله: 
(من حيث إنها لا تحتمل الفسخ بعد الأداء) أي ومن حيث | إنه يثبت الحيوان ديناً في الذمة 
ويجوز من غير أن يذ كر صفة البدل ويقع على الوسط كالنكاح اه غاية.. قوله: (مغل أن 
يشترط خدمته) قال في الهداية : كما إذا شرط خدمة مجهولة. قوله: ر الكتابة في 


سس سسسب كتتاب المكاتب - باب ما يجوز للمكاتب أن يفعله 


كتاب المكاتب - باب ما يجوز للمكاتب أن alek‏ ` سس سييست (OY‏ 

قال رحهة الله (وتزويج أمته) لأنه من باب الاكتساب الانه يملك المهر 
وتسقط نفقتها عن نفسه وقد أطلق له باب الاكتساب فيملكه ضرورة بخلاف تزويج 
المكاتبة نفسها حيث لا يجوز لها وإن كان فيه اكتساب لأن ملك المولى باق فيها 
فيمنعها من الاستبداد بنفسها وفيه تعييبها وربما تعجز فيبقى هذا العيب فيكون 
على المولى ضرر وليس مقصودها أيضاً بتزويج/ نفسها المال» وإنما مقصودها ٠/٠٠١‏ 
التحصين والإعفاف بخلاف تزويج أمتها فإن المقصود منه كسب المال فيجوز لها 
كما يجوز للأب والوصي بخلاف العبد المأذون له في التجارة والمضارب والشريك 
لأنهم لا يملكون إلا ما يكون من باب التجارة والتزويج ليس منه فلا يملكونه. 

قال رحمه اللّه: ( وكتابة عبده) وقال زفر والشافعي رحمهما الله : ليس له أن يكاتب 
عبده لأنه يرول إلى العتق وهو ليس له أن يعتق على مال وكذا العقد لا يتضمن مثله 
ولهذا لا يجوز للوكيل أن يوكل ولا للمضارب أن يضارب» ولنا أن الكتابة عقد 
اكتساب للمال فيملكها كما يملك البيع وربما تكون الكتابة أنفع من البيع إِذْ البيع 
يزيل الملك بنفسه والكتابة لا تزيله إلا بعد وصول البدل إلى يده» ولهذا يملكه الأب 
ووصيه وهو لم يملكه على أن العقد يقتضي مثله وإنما ملكه على أن الكتابة بيع من 
نفس العبد وبيع العبد من نفسه قد يكون أنفع من البيع لغيره» فإذا جاز البيع فأولى 
أن تجوز الكتابةة بخلاف ما استشهدا به من المسائل لأنها لوجازت لجازت على أن 
العقد يتضمن مثله إِذْ لا طريق لجوازها إلا هو وبخلاف الإعتاق على مال لأنه يوجب 
لغيره الحرية مقضودا للحال وهو لا يقدر على ذلكء» ولأن فيه إزالة الملك عن العبد 
بدين في 'ذمّة المفلس فلا يملكه ولأن العقد لا يقتضي ما هو مثله والإعتاق على مال 
فوق الكتابة فأولى أن لا يملكه» وكذا لا يملك تعليق العتق بأداء المال لأن فيه إثبات 


جانب العبد تشبه الإعتاق) أي لأنه إسقاط الملك اه ق . قوله في المين::ووترويج أمفة) هذا 
إذا زوج أمته أجنبياً أما إذا زوّج أمته عبده لا يجوز لأنه ليس فيه اكتسناب المال كذا ذكره 
الولوالجي اه ق'. وكتب ما نصه: فإن قيل: فعلى هذا ينبغي أن يملك المكاتب تزويج ابنته 
ومع ذلك لا يملك قلنا: نعم لكن ابنته مملوكة لمولاه وأمته لا حتى ينفذ عتق المولى في 
ابنته دون أمته» ولو عجز وحاضت ابنته حيضة لا يجب على المولى استبراء فيها جديد 
ويلزمه في أمته ومكاتبته. قوله: (حيث لا يجوز لها) وقال زفر: يجوز لأنه من باب الاكتساب 
ونا نقول: المهر وجب في مقابلة الملك في الذات لا في المنافع وهو حق السيد فإن 
عتقت قبل أن يفسخ النكاح يجوز ذلك النكاح لأن ذلك النكاح إنما كان لا يجوز بحق 
المولى فإذا عتقت زال حق المولى فيجوز كما قلنا في الأمة والعبد ولا خيار لها لأنها 
كوت العتتق برضاها ونفذ بعد العتاق اه إتقاني. فر (وقال زفر والشافعي ليس له أن 
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الت قفا ولأنه فوق الكتابة» آلا ترى أنه لا يقبل النقض والكتابة تقبله فلا | 

یملکه» ولیس له أن يكاتب والديه ولا ولده لأنهم دخلوا في كتابته تبعاً والمكاتب 
لا يكاتب» ولأنهم بمنزلة المملوكين للمولى حتى لا يجوز له بيعهم وينفذ عتق 
المولى فيهم. 

قال رحمه اللّه: ( والولاء له إن أدى بعد عتقه) أي الولاء للمكاتب الأول إن 
أذى الثانى الكتابة بعد عتق الأول لأن الولاء لمن أعتق ومعتقه المكاتب الأول وهو 
أهل للولاء عند عتق الثاني وكان ملكه تاماً فيه عند ذلك فثبت الولاء له ضرورة . 

قال رحمه الله : (وإلا لسيده) أي ايو لمات لحني ارال لاي 
الأول بعد اعتق الأول بل أداه قبل أن ب يعتق كان الولاء للمولى لا للمكاتب الأول لأنه 
ار جل :اتمكاتب مقا له لعدم أهلية الإعتاق فيخلفه فيه أقرب الناس إليه وهو 
مولاه كما إذا اشترى العبد الماذون له شیعاً فإنه لا يملكه لعدم الأهلية ويخلفه فيه 
مولاه لأنه أقرب الناس إليه وهذا لأن له فيه نوع ملك ولعتقه ضرب اتصال إلى تصرفه 
لاستفادته بسببه منه فجعل المكاتب کالنائب عن مولاه وفعل النائب ينتقل إلى 
الأصل فيصير كأنه أعتقه لأن فعل نائبه ينتقل إليه فيكون الولاء له» ولو أذى الأول 
يعد ذلك لا يقل الولاء إليه'لأن الموك :جعل معتقا والولاء لا يعجول عن المعتق إلى 
غيره بخلاف جر الولاء في ولد الجارية فإن مولى الجارية هناك ليس بمعتق مباشرة بل 
تسبيباً باعتبار إعتاق الأصل وهي الأم» والأصل أن الحكم لا يضاف إلى السبب إلا عند 
تعذر الإضافة إلى العلة والتعذر عند عدم عتق الأب فإذا عتق زالت الضرورة فيتحول 
الولاء إلى قوم الأب . 

قال رحمه الله : (لا التزوّج بلا إذن) أي لا يملك التزوّج بغير إذن مولاه لأن فيه 
تعييب نفسه لما فيه من شغل ذمته بالمهر والنفقة ولم يطلق له إلا عقود توصله إلى 
تحصيل مقصوده وهو كل عقد فيه اكتساب المال وفي حق ما ليس فيه فهو باق / 
على الحجر وحكمه فيه كحكم العبد المحجور عليه بخلاف تزويج أمته لأن فيه 
اكتساب مال على مابيناه» ويملك التزوج بإذن المولى لأن الحجر لأجله لما أن ملكه 


يكاتب عبده) وهو القياس اه هداية بالمعنى . قوله: (والإعتاق على مال فوق الكتابة) أي لأن 
الكتابة معاوضة حتى تقال وتفسخ ولا يعتق في الحال أما في الإعتاق على مال يعتق في 
الحال بنفس قبول المال من غير توقف إلى أداء المال فلا يقبل الإقالة والفسخ وهذا غير 
ثابت للمكاتب ذفي تجويزه إثبات أمر للمكاتب فوق حاله وذلك لا يجوز اه كاكي . قوله: 
(وكذا لا يملك تهايق العتؤ بأداء المال) أي.بلا خلاف بأن قال لعبده: إن أديت إلي ألفاً فأنت 


حر اھ كاكي و لهاو “ء اليتحول:عن المعتق إلى غيزه) أي لأنه بمنزلة النسب اه ق. 
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باق فيه فجاز باتفاقهما لا غير لخروجه عن ملك المولى يداً ولغبوت ملكه في الرقبة . 

قال رحمه الله : (والهبة والتصدق إلا بيسير) لأنهما تبرع وهو ليس من أهله إلا 
أن اليسير منه من ضرورات التجارة إذ ل يجن بدا من ضيافة وإعارة ليجتمع عليه 
المجاهزون وهي من ضرورات التجارة فيملك» لان من ملك شيعا ملك ما هو من 
ضروراته وتوابعه ولا يهب بعوض لأنه تبرع ابتداء فلا يملكه. 

قال رحمه اللّه: ( والتكفل والإقراض ) لأنهما تبرع محض وليسا من ضرورات 
التجارة ولا من باب الاكتساب فلا يملكه» ولا فرق في الكفالة بين أن تكون في المال 
أو فى النفس وبين أن تكون بالأمر أو بغير الأمر لأن الكل تبرع . 

۰ قال رحمه اللّه: (وإعتاق عبده ولو بمال وبيع نفسه منه) لأنه ليس بأهل 
للإعتاق لأن العتق لا يتصور إلا من المالك والمكاتب لا يملك الرقبة فلا ينفذ عتقه 
ولو على مال لأن فيه إسقاط الملك عن العبد بمقابلة دين في ذمة المفلس فلا يكون 
من باب الاكتساب وقد بيناه وبيع العبد من نفسه إعتاق على ما بيناه في الوكالة فلا 
يملكه. 

قال رحمه اللّه: (وتزويج عبده) أي: لا يملك تزويج عبده وكذا لا يوكل به 


قوله: (فجاز باتفاقهما) وإنما شرط اتفاقهما لان العبد قد خرج عن ملك المولى يدأ فلا 
ينفرد به وملكه في الرقبة باق فلا ينفرد العبد أيضاً اه من خط الشارح رحمه اللّه. قوله: 
(ليجتمع عليه المجاهزون) قال في المغرب : في الجيم مع الهاء والزاي والمجاهز عند العامة 
الغني من التجار. قوله في المتن: (والتكفل) وحكم كفالته في الحال ككفالة المحجور 
عليه تصح في حقه بعد العتق لا في الحال اه دراية . قوله: (وليسا من ضرورات التجارة إلخ) 
حتى لو أقرض لا يطيب للمستقرض أكله إ إلا أن يكون مضموناً عليه حتى لو تصرف فيه 
يجوز كما نقول في قرض الأعيان: أنه لا يطيب للمستقرض أكله ويكون مضموناً عليه حتى 
لو کان عبداً فاعتقه يجوز لأنه ملكه بالقرض الفاسد اه كاكي . قوله: (وبين أن تكون بالأمر 
أو بغير الأمر) أي وسواء كان بإذن مولاه أو بغير إذنه اه كاكي. وكتب ما نصه: قال في 
شرح الأقظع وقد فالا لاجلا المولى كقالعه اوهينه لم يض ايشا اانه لا كاله فن ماله 
وإنما حقه متعلق به فهو بمنزلة الغريم إذا أجاز عتق الوارث وهبته لمال الميت أنه لا يجوز 
قال الحاكم الشهيد رحمه الله تعالى في الكافي: ولا يجوز كفالة المكاتب بالمال ولا 
بالبدل بإذن المولى ولا بغير إذنه وكذلك قبول الحوالة فإن كفل بيإذن سيده ثم عجز لم 
تلزمه تلك الكفالة لأن ضمانه كان باطلاً وإن أدَى فعتق لزمته الكفالة لأنه كفل وهو بمنزلة 
العبد اه إتقاني . قوله: (وقد بيناه) أي عند قوله وكتابة عبده اه وأفاد هناك أيضاً أنه لا 


يملك تعليق العتق على مال فارجع إليه اه قوله في المتن: (وتزويج عبده) ولو عتق عبده 
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لأنه تعبيب له ونقص لماليته لكونه شاغلاً لرقبته بالمهر ولكسبه بالنفقة وليس هو من 
اباد لمات دي وويعلات روي ااناساي مار 

قال رحمه اللّه: (والاب والوصى فى رقيق الصغير كالمكاتب .ولا يملك 
مضارب LSE‏ الاكتساب كالمكاتب فيملكان 
ما يملكه المكاتب من تزويج الأمة وكتابة مملوك الصغير والمضارب» وشريكي 
العنان والمفاوضة لا يملكون إلا التجارة والتزويج والكتابة ليسا منهاء وهذا لأن التجارة 
مبادلة المال بالمال والبضع ليس بمال وكذا الكتابة» لأن المال مقابل بفك الحجر في 
الحال وهو ليس بمال فلا يملكونه بخلاف الإجارة فإنها مبادلة المال بالمال» ولهذا لا 
يغبت فيها الحيوان ديناً في الذمّة بدلا عن المنافع ولولا أنها مال لفت وكذا المنافع 
تصلح ورا ولولا أنها مال لما صلحتء لأن اللّه. تعالى شرع ابتغاء النكاح بالمال 
بقوله تعالى : # أن تبتغوا بأموالكم # [ النساء :, ولم يشرعه بغير المال ثم الأصل 
فيه أن من كان تصرفه عاما في التجارة وغيرها يملك تزويج الأمة والكتابة كالاب 
والوصي والجد والمكاتب والقاضي وأمينه وكل من كان تصرف غاا في التجارة 
كالمضارب والشريك والمأذون له لا يملك تزويج الأمة والكتابة عند أبي حنيفة 
ومحمد» وقال أبو يوسف: يملكون تزويج الأمة لأن فيه منفعة على ما بيناه» وجوابه 
أنه ليس من باب التجارة على ما بيناه فلا يملكونه» وجعل في النهاية شريك المفاوضة 
كالمكاتب وجعله في الكافي كالماذون له في التجارة رلکل وجه و كالمأذون 
أشبه بالفقه. 

قال رحمه لله ( ولو اشترى اباه أوابنه تكاتب عليه ) لان المكاتب من أهل أن 
يكاتب وإن لم يكن أهلاً للعتق فيجعل مكاتباً معه تحقيقاً للصلة بقدر الإمكان وهذا 
لأن المكاتب ليس بمالك رقبته والعتق يختص بمن يملك الرقبة لقوله عليه الصلاة 
والسلام: «لا عتق فيما لا يملك ابن آدم»٠‏ فإذا تعذر الإعتاق صار مكاتباً مثله 
للتعذر بخلاف الحرّ فإنه يملك الرقبة» ولا تعذر فى حقه فيعتق عليه سواء كان هلا 
تاعاق يان /. كان بالعا :عاقلا ا كان صغيرا ار متنا لأن هذه الصلة وهي العتق 
وأجاز التزويج لا يجوز لأن الإجازة لاقت عقداً باطلاً إذ تزويج المكاتب عبده باطل غير 
موقوف لأنه لا مجيز له وكذا لو زوجه الوكيل بعد عتقه يتوقف على إجازته لأن توكيله به 
وقع باطلاء ولو قال بعد العتق: أجزت تلك الوكالة يكون هذا توكيلا ابتداء اه دراية . قوله: 
(لأنة تعيب رقص لعاليفة) أي ولهذاا لو اشرق يعبدا فوجده ذا زوجة بتكن سن الرد 


)١(‏ تقدم تخريجه. 


كتاب المكاتب - باب ما يجوز للمكاتب أن يفعلة سس سس سس سس لل سس سطس ل ۱٩۷‏ 
تجب حقاً للعبد فلا تختلف بين أن يكون مكلفاً أو لم يكن كنفقات الزوجات 
والأقارب» ثم ذكر الأب والابن هنا وقع اتفاقاً ولا يختص هذا الحكم بهما بل جميع 
من له قرابة :الولاد يدخلون في كتابته تبعاً له وأقواهم دل اولك المولود في الكتابة 
ثم الولد المشتري ثم الوالدان. وعن هذا يتفاوتون في الأحكام فإن الولد المولود في 
الكتابة يكون حكمه كحكم أبيه حتى إذا مات أبوه ولم يترك وفاء يسعى على نجوم 
أبيه والولد..المشترى يؤدي بل الكتابة حالاً وإلا رد [ في الرق والوالدان يردان في الرق 
كما مات ولا يود يان خالا ولا مؤجلاً]() وإنما كان_كذلك لأت الولد :المولوة فى 
الكتابة تبعيته ثابتة بالملك والبعضية الثابتة حقيقة وقت العقد والولد المشترى 
تيعيته ثابعة بالملك وبالبعضية زيتهما حكما فى نحق العقذ ,لا حقيقة فى حف لأنه لا 
فف نيه حقيفة بعد" الانفصال والوالدان ها تاعفار الك ةلا اعا 
. البعضية لأنهما ليسا ببعض له فاختلفت الأحكام لذلك. ٠‏ 

قال رحمه اللّه: ( ولو أخاه ونحوه لا) أي لو اشترى أخاه أو غيره ا ْ 
غير الولاد.لا يتكاتب عليه وهذا عند أبي حنيفة رحمه الله وقالا: يتكاتب عليه لأن 
وجوب الصلة يشمل القرابة المحرمة للنكاح» ولهذا يعتق على الحر كل ذي رحم 
محرم منه وتجب نفقتهم عليه ولا يرجع فيما وهبه لهم ولا تقطع يده إذا سرق منهم 
إلى غيره ذلك من الأحكام المختصة بهم فكذا هذا الحكم» ولأبي حنيفة رحمه الله 
أن للمكاتب كسبا وليس له ملك حقيقة لوجود ما ينافيه وهو الرق» ولهذا لو اشترى 
امرأته لا يفسد نكاحه ويجوزدفع الزكاة ! ليه» ولو وجد كنزاً غير أن الكسب يكفي 
للصلة في الولاءء ألا ترى أن القادر على الكسب يخاطب بنفقة الوالد والولد ولا 
يكفي في غيرها حتى لا يخاطب الأخ ب: بنفقة أخيه إلا إذا كان ر والدخول في 
الكتابة بطريق الصلة فيختص الوجوب بمحله؛ ولأن هذه قرابة تشبه بني الأعمام في 
حق بعض الأحكام كحل الحليلة وجريان القصاص من الجانبين وقبول الشهادة ودفع 
الزكاة إليه» وتشبه الولاد في حق حرمة المناكحة ووجوب النفقة وحرمة الجمع بين 
ثنتين منهن في النكاح فألحقناها بالولاد في العتق وببني الأعمام في الكتابة توفيرا 
على الشبهين حظهما والعمل على هذا الوجه أولى من العمل على عكسه لأن العتق 


بالعيب كذا في الأوضح اه كاكي . قوله: (يدخلون في كتابته تبعاً) أي .تبعاً له حتى يردّون 


إلى الرق بعجزه فلو كانت كتابتهم بطريق الأصالة لبقيت كتابتهم بعد عجزه وليس 
كذلك اه كاكي . قوله: (ولو وجد كنزاً) أي ولا يملك الهبة اه كاكي . قوله: (فيتبعه في 


. ما بين معكوفتين زيادة من المطبوع‎ )١( 


3 س/1] 


E ۸۸‏ سس سس کقاب المكاتب - باب ما يجوز للمكاتب أن يفعله 
أسرع نفوذاً من الكتابة فن أحد الشريكين إذا أعتق نصيبه ليس للآخر أن يبطله» ولو 
كاتبه كان له أن يبطله. 

قال رحمه اللّه: (ولو اشترى أم ولده معه لم يجز بيعها) أي لو اشتر 
ام مر مو ور رك 
بيعه لما ذكر فتتبعه أمّه فيه فامتنع بيعها لأنها تبع له قال عليه الصلاة والسلام: 
«أعتقها ولدها)('2» ولا تدخل في كتابته حتى لا تعتق بعتقه» ولم لع ا 
لأنه لم يملكها فجاز له أن يطأها بملك النكاح؛ 0 المكاتبة إذا اشترت زوجها 
غير أنها لها أن تبيعه كيفما كان لأن الجزئية لم تغبت من جهتها على ما بيناه من 
و جلها دون لرنم يا بذ يكوا عند اد حل ريحي الله رالا ٠‏ لمي به 
أن يبيعها لأنها أمّ ولد له فصار كالحرٌ إذا اشترى ام ولده وحدها بدونه له» ولأبي 
حنيفة رحمه اللّه أن القياس أن يجوز بيعها وإن كان معها ولدهاء لأن كسب 
المكاتب موقوف بين أن يؤدى فيتقرر له وبين أن يعجز فيتقرر للمولى» فلا يتعلق به 
ما لا يحتمل الفسخ وهو أمومية/ الولد» إذ لو تعلق به لكان كسب المكاتب غير 
محتمل للفسخ أو كان الاستيلاد محتملاً للفسخ فينفسخ بانفساخ المكاتبة فحينغذ 
يلزم أن يجعل الشيء الذي هو غير قابل للفسخ من جملة ما يقبل الفسخ بطريق 
التبعية» وذلك لا يجوز لأن الذي لا يقبل الفسخ أقوى فلا يكون تبعا لما هو دونه» 
ا رو ا ا 
تبعاً لولدها منه وما يقبت تبعاً يغبت بشرائط المتبوع» ولو ثبت بدون الولد ليت 
ابتداء والقياس ينفيه. 

قال رحمه الله : (وإن ولد له من أمته ولد تكاتب عليه وكسبه له) لأنه بالدعوة 
يغبت نسبه منه فيتبعه في التكاتب على ما بيناه وكان كسب الولد للمكاتب لأنه في 
حكم مملوكه فكان كسبه له كما كان قبل الدعوة إِذْ لا ينقطع بالدعوة اختصاصه» 
وتكذا لو ولدة: اكات ولد دخل الولد في كتابتها لأن الولد المولود تسري إليه 


التكاتب على ما بيناه) إشارة إلى قوله : لأنه من أهل أن يكاتب وإن لم يكن أهلاً للعتق» فإن 
قيل: قد ذكر فى الأصول وغيره من فتاوى قاضيخان والمغنى : أن المكاتب لا يملك التسري 
وا و اليه وه قالت الأئمة الثلاثة» فكيف يتحقق له ولد من أمته؟ قلنا: نعم إلا 
أن له في ملك مكاتبه يدأ بمنزلة الحرّ وذلك يكفي لثبوت النسب منه عند الدعوة وإن لم 
يحل وطؤه كما في الجارية المشتركة وجارية الابن إذا وطئها الأب وادعى الولد اه دراية. 


)١(‏ تقدم تخريجه. 


كتاب المكاتب - باب ما يجوز للمكاتب أن يفعله سس ست 188 
الصفات الشرعية الثابتة فى الام كالتدبير والاستيلاد والحرّية والملك فإذا سرى إليه 
. صار حكمه كحكم أمه فكانت هي أحق به ويكسبه لأنه جزؤها وقد انقطع حق 
المولى غنههء ‏ . ٠‏ 
قال رحمه اللّه : : (وإن زوج أمته من عبده وكاتبهما فولدت دل في كتابتها 
وكسبه لها) لأن الولد ي يتبع الأمّ في الأوصاف الحكمية فكان مكاتباً تبعاً لها فكانت 
أحق بنسبه من الأب لأنه لا ملك له عليها حتى يسرئ إلى الولد؛ وقد انقطع يد 
المولى عنها بالعقد فكذا عن ولدها فكانت هى أحق به لأنه جزؤها فصار كنفسها 
وهي نظير المسألة الأولى» ولو قتل هذا الولد تكون قيمته للأم دون الأب لما ذكرنا 
أنها أحق به» بخلاف ما إذا قبلا الكتابة عن أنفسهما وعن ولدهما صغير فقتل الولد 
حيث تكون قيمته بينهما ولا تكن الام أحق بها لآن دخوله في الكتابة هنا بالقبول 
عنه والقبول وجد منهما فيتبعهما فلا يكون أحدهما أولى به من الآخر وفيما نحن 
فيه لع زد خل ایو ل وا ل يتجرد التبعية أونيها الام اول علىجما ا 

قال رحمه الله : : (مكاتب أو مأذون نكح بإذن حرة ة بزعمها فولدت فاستحقت 
فولدها عبد ) ا مكاتب أو عبد مأذون له في التجارة امرأة زعمت أنها 
حرة بإذن مولاه فولدت منه ثم استحقت فالولد رقيق فليس له أن يأخذه بالقيمة وهذا 
عند أبي حنيفة وأبي يوسف رحمهما اللّه وقال محمد رحمه اللّه: ولدها حر بالقيمة 
يعطيها للمستحق في الحال إذا كان التزوج بإذن المولى» وإن كان بغير إذنه يعطيها 
بعد العتق ثم يرجع هو بما ضمن من قيمة الولد على الأمة المستحقة بعد العتق إن 
كانت هي الغارة له» وكذا إذا غره عبد مأذون أو غير مأذون له في التجارة أو مكاتب 
رجع عليه بعد العتق لأنه ليس من باب التجارة فلا ينفذ في حق مولى الغار» وإن غره 
حر رجع عليه [في الحال لأن ضمان الغرور كضمان الكفالة فيرجع به على الحر في 
الحال وعلى غيره بعد الحرية ٠")‏ ولو كان مكاتباء وكذا حكم المهر فإن المستحق 
يرنجم عليه في الخال إذا كان التروج دة رة وإلا بعد الشرية وتن له شرن يرجع 
على الخد تالور على عا عرف في رة وبتك الخرور وتيت اروج دون الإخبار 
5 حرة» لمحمد رحمه الله أنه رجا 3 في حرية اه معتمداً ٠‏ 17 


قوله: (وإن غره) أي إذا زوّجه على أنها حرّة لا إذا أخبره بأنها حرة وتزوجها هو بنفسه اه 
قوله في المتن: (فاستحقت أو بشراء) هذا ثابت في نسخ المتن وليس في خط الشارح رحمه 


220 ما بين معكوفتين زيادة من المطبوع . 
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e O‏ م ع و ا كتاب المكاتب - باب ما يجوز للمكاتب أن يفعله 


ا ل O‏ يتبع الام فر في ألرق والختزية 


[كددب/ع] لان ا ا aT‏ اة الحالء وفي العبد 


ر 


بقيمة متأخرة إلى ما بعد العتق فتعذر الإلحاق لعدم المساواة هكذا ذكروا هناء وهذا 
مشكل جد فإنّ دين العبد إذا لزمه بسبب أذن فيه المولى يظهر في حق المولى 
ويطالب به للحال؛ والموضوع هنا مفروض فيما إذا كان بإذن المولى وإنما يستقيم | 
هذا إذا كان التزوج بغير إذن المولى لأنه لا يظهر الدين فيه في حق المولى فلا يلزمه 
المهر ولا قيمة الولد في الحال وتشهد المسألة التي تلي هذه المسالة لهذا المعنى. . 
قال رحمه اللّه : (وإن وطئ أمة بشراء فاسد فردت فالعقر في المكاتبة ) أي 1 
ى المكاتب أمة شراء فاسداً فوطئها ثم ردها بحكم الفساد على البائع وجب 
ام خال الكتابة بة قبل العتق) وكذلك العبد المأذون له في التجارة لأن هذا 
من بَات-التجارة فإن التضرف يقع صحيحاً تارة ويقع فاسداً أخرى والكتابة والإذن 
ينتظمان البيع والشراة بنوعيهما فكانا مأذونين فيهما كالتوكيل بهما فيظهر في حق 


المولى فيؤاخذان به في الحال. 
قال رحمه الله : ( ولو بنكاح أخذ به.مذ e‏ 52-1 امرأة بغير ٠‏ 


إذن مولاه فوطئها يؤخذ بالعقر بعد العتق» وكذلك المأذون له في التجارة لأن التزوج . 


ليس من الاكتساب. ولا من بإب التجارة فلا ينتظمه الإذن بالتجارة» ولأن الكتابة 
كالكفالة فلا يظهر في حق المولى فلا يؤاخذ به في الحال بخلاف الفصل الأول وهو 
ما إذا وطعها بحكم الشراء الفاسد لأن الإذن بالتجارة أو الكتابة تناول الشراء الفاسد 
على ما بينا فيكون ظاهراً في حق المولى» وبخلاف ما إذا اث شترى أمة فوطئها ثم 
استحقت حيث يؤاخذ بالعقر في الحال لأنه من توابع التجارة فيتناوله الإذن وهذا لأن 
المشتري لا يسلم في كل مرة بل يجوز أن يستحق فكان هذا العقر من توابعها لأنه 
لولا الشراء لما وجب وإنما كان يجب الحد» وما يجب بسبب الشراء يكون من 


“فيا ا و م 0 مقابلا بما ليس 


الله اه قوله: (أي بالبيع والشراء) هذا حاشية بخط الشارح اه قوله: (يؤخذ بالعقر بعد العتق) 
قال الإتقاني رحمه الله : وينبغي لك أن تعلم أن المكاتب إنما يؤاخذ بالعقر في النكاح 
بعد العتق إذا كانت المرأة ثيباًء أما إذا كانت بكراً فاقتضتها يؤاخذ به في الحال وقد رويناه 
قبل هذا عن شرح الطحاوي وكذلك العقر يؤخذ في الحال وإن كانت المرأة ثيباً إذا كان 


كتاب المكاتب - باب ما يجوز للمكاتب أن يفعله - یه ا ی 
. التجارة التحقت بالتجارة حتى صار العبد مأذوناً له فيها وتناولها الإذن بتناوله التجارة» 
وإن كانت هي في نفسها تبرعأ وفيما نحن فيه وجب العقر باعتبار شبهة النكاح وذلك 
ليس من التجارة في شيء ولا من الكسب فلا يتناوله الإذن ولا عقد الكتابة فيتأخر ما 
وجب فيه إلى ا ا لعدم ولاية التزامه بهذا الطريق بغير إذن المولى واللّه 
أعلم. 
0 (فصل) قال رحمه اللّه: (ولدت مكاتبة من سيدها مضت على كتابتها أو 
عجزت وهي أم ولده) لأنها لما ولدت من مولاها صارت أم ولد له فتلقاها جهتا حرية 
عاجلة ببدل وهي الكتابة وآجلة بغير بدل وهى أمومية الولد فتختار أيتهما شاءت 
اقب رادها هع بحاي إلى ا ا رية, انتوق 
ما إذا ادعى ولد جاريته المكاتبة حيث لا يثبت النسب من المولى إلا بتضديق 
المكاتبة؛ لأنه لا ملك له حقيقة في ملك المكاتبة وإنما له حق الملك فيحتاج فيه 
إلى تصديقها بخلاف ما إذا ادعى ولد جارية ابنه حيث يثبت نسبه بمجرد الدعوى» 
ولا يحتاج / فيه إلى تصديق الابن لأن له أن يتملك مال ولده للحاجة فيتملكها قبيل 6/1١21‏ 
الاستيلاد شرطاً له على ما بيناه في النكاح فلا حاجة إلى تصديقهء والولد ر لان 
المولى يملك إعتاق أولادها لأنهم يتكاتبون عليها ولا يملك بيعهم فصار حكمهم 
e‏ وإذا مضت على الكتابة أخذت عقرها من سيدها لكونها أخص بنفسها 
' وأكسابهاء وإذا مات المولى عتقت بالاستيلاد وسقط عنها مال الكتابة لأنها ما 
التزمت البدل إلا لعسلم لها نفسها بمقابلته بجهة الكتابة فإذا سلمت لها بجهة أخرى ‏ 
لم ترض بعسلیمة له أو لورئته مجانا فلا يجب عليهاء وإن ماتت وتركت مالا تؤذي 
كتابتها منه وما بقي ميراث لولدها لثبوت عتقها في آخر جزء من حياتهاء ون لم تترك 
غالآ فلا ا على 38 | الوله لاه خره و ولدات را اخر لم يفيك تيه ی غير 
دعوة لحرمة وطعها عليه وولد أم الولد إنما يغبت نسبه من غير دعوة إذا لم يحرم على 
المولى وطؤهاء وإن حرم فلا يلزمه حتى إذا عجزت نفسها وولدت بعد ذلك في مدة 
يمكن العلوق بعد التعجيز ثبت نسبه من غير دعوة إلا إذا فقا سرا كات ار 
أمهات الأولادء ولو لم يدع الولد الثاني وماتت من غير وفاء سعى هذا الولد في بدل 


المولى أذن له في النكاح وقد مر ذلك قبل هذا أيضاً اه (فصل) قوله: (وولد أم الولد إنما 
يغبت نسبه إلخ) قال الحاكم الشهيد في الكافي: وإذا ولدت المكاتبة من المولى ومضت 
على الكتابة ثم لذت ولدا آخر لم يلزم المولى إلا أن يدعي وذلك لأن وطأها حرام على 
المولى بسبب الكتابة لآنه لا يحل له وطء المكاتبة ولكنها مملوكته وولدها ولد المملوكة 


۹۲ كتاب المكاتب - باب ما يجوز للمكاتب أن يفعله 
ا لآنه مکاتب تبعاً لهاء ولو مات العولي بعد ذلك عتق وبطل عنه السعاية لأنه 
قال ان 1 لاله عدا سه انا ثابت في کل واحد 


منهماء وإن كانت أمٌ الولد غير متقومة عند أبي حنيفة رحمه الله» وعقد الكتابة يرد 
2 المملوك لحاجته إلى التوصل إلى ملك اليد والمكاسب في الحال وإلى الحرية 
فى المآل» وأم الولد في هذا كغيرها لأنها مملوكة يدأ ورقبة فيتحقق حكم الكتابة 
ا ال والمآل وكسبها للمولى فيصخ منه إثبات 
هذه المالكية لها بالبدل ولأن ملكه فيها محترم» وإن لم يكن متقوما عند أبي حنيفة 
فجاز أخذ العوض عنه كالقصاص . 
قال رحمه اللّه: ( وعتقت مجاناً بموته) أي عتقت بموت المولى بغير شيء 
يلزمها وسقط عنها بدل الكتابة لأنها عتقت بسبب أمومية الولد لبقاء حكم الاستيلاد 
بعد الكتابة لعدم التنافي بينهماء وال کی ا يعد ارت قطان وتسلم لها 
الأولاد والأكساب لأنها عتقت وهي مكاتبة وملكها يمنع من ثبوت ملك الغير فيه 


فلا يلزمه بدون الدعوة اه إتقانى . قوله في المتن: (وإن كاتب أم ولده) اعلم أن كتابة أم الولد 
جائزة ككتابة الإماء لقوله تعالى : ل والذي يبتغون الكتاب مما ملكت أيمانكم فكاتبوهم 
إن علمتم فيهم خيراً» [النور:717]» بيانه أن أم الولد مملوكة للمولى والملك فيها باق 
بعد الاستيلاد ولهذا يجوز للمولى وطؤها وإجارتها واستخدامها إلا أنه لا يجوز إخراجها 
عن ملكه إلى غيره بوجه من الوجوه لعلا يلزم بطلان استحقاقها الحرية» فلما كان الملك 
فيها باقياً جاز وكتابتها لأنه لا فصل فى الآية بين مملوك ومملوكء فإن قيل: رق أم الولد لا 
قيمة له عند أبى حنيفة فينبغى أن لا يجوز أخذ العوض عنه بالكتابة» قيل: لرقها قيمة في 
السعاية وإنما لا قيمة له اعقو والبياعات» ألا ترى أن أم ولد النصراني إذا نانيك 
لزمتها السعاية لهذا المعنى كذا في شرح الأقطع» ولأن في كتابة أم الولد إيصال حقها إليها 
معجلاً فجازت لحاجتها إلى ذلك اه إتقاني . قوله في المعن: (أو مدبره) قال الإتقاني : وإنما 
جاز كتابة المدبر لقيام الرق فيه إلا أنه استحق الحرية من وجه فاستحقاقها من وجه لا ينافي 
استحقاقها من وجه آخر فجازت وصورتها في الجامع الصغير محمد عن يعقوب عن أبي 
حنيفة في رجل له مدبر كاتبه في صحته على مائة وقيمته ثلشمائة وليس له مال غيره ثم 
مات المولى قال: إن شاء العبد سعى في جميع الكتابة وإن شاء سعى في ثلثي قيمته وإن 
كان التدبير بعد الكتابة فإن شاء سعى في ثلثي الكتابة وإن شاء سعى في ثلثي قيمته؛ وقال 
أبو يوسف ومحمد :. يسعى في الأقل من ذلك إلى هنا لفظ أصل الجامع الصغير ولم يذكر 
في الجامع الصغير خلاف أبي يوسف ومجمد في المسألة الأولى كما ترى فلأجل هذا اشتبه 


كتاب المكاتب - ياب ما يجوز للمكاتب أن يفعله سس سس سس ست "198 
فصار كما إذا أعتقها المولى فى حال حياته» ولكن انفسخت الكتابة في حق نفسها 
بقيت فى حق الأولاد والأكساب لأن الفسخ للنظر لهاء والنظر لها فى بقاء الكتابة 
ليتبعها أولادها في العتق وتسلم لها أكسابها فيجعل كأنها عتقت بالإيفاء في حق 
الأولاد والأكساب» ولأن دخول أولادها في الكتابة بطريق التبعية فيعتقون بعتقها تبعا 
لها لأن للتبع حكم المتبوع ولا يمكن ذلك إلا بالطريق الذي بينا وهو أن تنفسخ 
الكتابة في حق سقوط البدل عنها فقط وتبقى في حق غيره من الأحكام نظرا لهاء ولو 
ادت بدل الكتابة بة قبل موت المولى عتقت بالكتابة لبقائها إلى وقت الأداي وبالأداء 
تتقرر ولا تبطل . 

قال رحمه اللّه: (وسعى المدبر/ في ثلثي قيمته أو كل البدل بموته فقيرا) أي 
لو مات بعدما كاتبه ولا مال له غيره فهو بالخيار بين أن يسعى في ثلثي قيمته أو 
ل IR‏ ا ا 
SSE IS‏ حم لل فى فلي انان نا الكلام في الخيار 
فمبني على تجزي الإعتاق وعدم التجزي فعنده لما كان متجزياً بقي ما وراء القلث 
عبداً وبقيت الكتابة فيه كما كانت قبل عتق الثلث فتوجه لعتقه جهتان كتابة مؤجلة 
وسعاية معجلة فيخير للتفاوت بين الأمرين» وفي التخيير فائدة لجواز أن يكون أداء 
E‏ وأقلهما أعسر أداء لكونه خالا فکان في التخيير 
فائدة وإن كان جنس المال ددا وعندهما لما عتق كله بعتق ثلثه لأن الإعتاق لا 
ات الكثانة رر الاجل لان كان اة ركه يق عليه اسل 
الدين غير مؤجل لأن عتق بعضه حصل بطريق الوصية لكون التدبير وصية» وعتق 
بعضه بطريق الوصية لا يسقط عنه بدل الكتابة كما لو أعتقه المولى فى مرض موته 


الحال واحتاج إلى التأويل» فقال فخر الإسلام علي البزدوي في شرحه: يريد به في المسألة 
الثانية» وأما في المسألة الأولى فعند أبي يوسف يسعى في الذي قدره أبو حنيفة» وقال 
محمد: يسعى في الآقل من ثلفي قيمته ومن ثلفي كتابته» وقال الحاكم الشهيد في 
الكافي : وإذا كاتب الرجل مدبره ثم مات وهو يخرج من ثلثه عتق وبطلت عنه السعاية وإن 
لم يكن له مال غيره فإن شاء سعى في الكتابة وإن شاء سعى في ثلثي القيمة في قول أبي 
حنيفة» وقال أبو يوسف: يسعى في الأقل من ذلك ولا يخير» وقال محمد : يسعى في الأقل 
من ثلشي القيمة وثلثو المكانية قال ابو الل ورل سد هدا خا ماله فى 
الجامع الصغير إلى هنا لفظ أبي الفضل الحاكم الشهيد اه كلام الإتقاني رحمه الله . قوله: 


[r/o 3 
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ولا مال له سواه فإنه يعتق كله عندهما ويسقط عنه ثلث بدل الكتابة إن لم يكن عليه 
دين» وإذا بقي عليه بدل الكتابة حالاً أو وجب عليه ثلثا القيمة بالتدبير حالاً فيلزمه 
أقلهما من غير تخيير إذ لا فائدة في التخيير بين القليل والكثير في جنس واحد فصار 
نظير ما لو أعتق عبده على ألف وألفين فإنه يلزمه الأقل بلا خيار بالاتفاق فكذا هذاء 
والفرق لأبي حنيفة رحمه الله أن البدلين حال في مسألة اليمين وهما من جنس واحد 
فيجب على الأقل وهو المتيقن إذ لا فائدة فى التخيير» وفيما نحن فيه أحدهما مؤجل 
عه ال غل عا بها وام الك في المقار تسد هما رحمهها الله لآ .سقط 
ak‏ يبدل E‏ شوق رمه نعي سه للد يتك فيه EE‏ لان اده 
تب ا ی فل ا ارا ن 
البدل» الا ترى أنه لو عتق كله بالتدبير بأن كان يخرج من الثلث سقط عنه كل البدل 
فكذا إذا عتق ثلثه به وجب أن يسقط ثلثه اعتباراً للجزء بالكل» ولهذا لو أدئى كل 
البدل في حياته يعتق كله ولو كان ثلئه مستحقاً بالتدبير ولم يرد عليه عقد الكتابة 
لما عتق كله بالأداء وصار كما لو تقدّمت الكتابة وتأخر التدبير» ولهما أن المال قوبل 
بما يصح مقابلته به وبما لا يصح فانصرف كله إلى ما يصح كرجل طلق امرأته 
طلقتين» » ثم طلقها ثلاثا بألف لزم الألف كله مقابلا بما بقي وهي الطلقة» وهذا لأن 
موجب الكتابة ثبوت ما لم يكن ثابتا للمكاتب والبدل بمقابلة ذلك لا بمقابلة ما هو 
ثابت له» والتدبير يوجب استحقاق ثلث رقبته لا محالة فلا يتصور استحقاقه بالكتابة 
ليكون بمقابلته شىء من البدل فكان البدل كله بمقابلة ما وراءه ضرورة» وإذا ثبت أن 
يدل الكعابة مقائل يما وراد المستيعن بالعديين ولم يلم شيع مه للحلا يموت 
المولى فلا يسقط شىء منه من بدل الكتابة» وهذا بخلاف ما لو دبر مكاتبه لأن البدل 
هناك مقابل بكل الرقبة إذ لم يستحق شيء من رقبته عند الكتابة فإذا عتق بعض الرقبة 
بعد ذلك / بالتدبير سقط حصته من بدل الكتابة بقدره» أما هنا فالكتابة وقعت بعد 
التدبير ومالية الثلث قد سقطت حتى لو أتلفه إنسان لا يضمن إلا قيمة الثلثين فكان 
البدل بإزاء الثلثين ضرورة» وليس هذا كما إذا أدى في حياته لأن استحقاق الثلث قد 
بطل فبطل التقدير الذي قلناء آلا ترى أن أمّ الولد إذا كاتبها ثم مات سقط عنها بدل 
الكتابة كله لاستحقاقها الحرية يجهة أخرى فكأن نفسها كانت سالمة لها بتلك 
الجهة؛ ولو أدت البدل في حال حياته صح الأداء وعتقت به لبطلان استحقاقها بالأداء 
في حال حياته. 


(والفرق لأبي حنيفة أن البدلين حال في مسألة اليمين) أردا بمسألة اليمين قوله آنفاً لو أعتق 


عبده على ألف أو ألفين لأنه في قوة قوله: إن اديت إلي ألفاً أو ألفين والشرط يمين عند 


كتاب المكاتب - باب ما يجوز للمكاتب أن يفعله ... ی E‏ 

قال رحمه اللّه: (وإن دبر مكاتبه صح) لأنه يملك تنجيز العتق فيه فيملك 
التعليق فيه بشرط الموت وهذا لأنه يملك رقبته وهذا التصرف نا فع له لاحتمال أن 
يموت المولى قبل آذاء بدل الكتابة فيعتق مجاناً أو يعجر عن آداء بدل الكتابة فيبقى 
له جهة الحرية متحصلة . 

قال رمه الله : (وإن عجز بقي مدبراً) لوجود السبب الموجب له. 

قال رحمه اللّه : (وإلا سعى في ثلشي قيمته أو ثلثي البدل بموته معسراً) أي إن 
لم يعجز ومات المولى معسراً فهو بالخيار بين أن يسعى في ثلثي قيمته وبين أن 
يسعى في ثلثي بدل الكتابة وهذا عند أبي حنيفة رحمه الله وقالا: يسعى في الأقل 
منهما فالخلاف في الخيار مبني على تجزي الإعتاق وعدم جر على يما یاه أما 
المقدار هنا فمتفق عليه لأن بدل الكتابة مقابل بكل ألرقية ذل يسفعق شيعا دن 
الحرية قبل ذلك» فإذا عتق بعض الرقبة مجاناً بعد ذلك سقط حصته من بدل الكتابة 
بخلاف ما إذا تقدّم التدبير لأنه سلم له بالتدبير الغلث فون يدل الكعانة ا 
لم يسلم له وهو الثلثان على ما بينا. 

قال رحمه اللّه: ( وإن أعتق مكاتبه عتق ) لأن ملكه قائم فيه وهو الشرط لنفوذ 
العتق . 

قال رمه الله أوسقط بدل الكتابة) لأنه التزمه لتحصيل العتق وقد حصل 
بدونه وكذا المولى كان يستحقه مقابلاً بالتحرير وقد فات ذلك بالإعتاق کا 
والكتابة وإن كانت لازمة من جانب المولى لكنها تفسخ بالتراضي بالإجماع وقد 
وجد من المولى بالإقدام على الإعتاق» ومن العبد بحصول غرضه بلا عوض وبسلامة 
أكسابه لأن الكتابة تنفسخ في حق سقوط البدل خاصة وتبقى في حق غيره على ما 
او ماد 

قال رحمه اللّه: (وإن كاتبه على ألف مؤجل فصالحه على نصف حال صح) 
والقياس أن لا يجوز لأنه اعتياض عن الأجل وهو ليس بمال والدين مال فكان رباء ولهذا لا 
يجوز مغله في الحرٌ ومكاتب الغير وجه الاستحسان أن الأجل في حق المكاتب مال 


الفقهاء اه قوله: (فإذا عتق بعض) أي وهو الثلث اه قوله: (بعد ذلك) أي بالتدبير اه 
إتقاني . قوله: ( والقياس أن لا يجوز) وبه قال الشافعى ومالك» وفى الحلية وبه قال أبو 
يوسف وزفر اه دراية. قوله: (اعتياض عن الأجل) كأنه اشترى من لكات خمسمائة 
معجلة بألف مؤجلة اه غاية. قوله: (فكان ربا) أي وهو حرام بين المولى وسيده؛ ولهذا نص 
الحاكم في الكافي : أن الرجل إذا اشترى من مكاتبه درهما بدرهمين لم يجز اه إتقاني . 
قوله: (ولهذا لا يجوز مغله) أي لو کان له دين على الحرّ أو مكاتب الغير مؤجلاً فصالحه على 
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من وجه لأنه لا يقدر على الأداء إلا به فأعطى له حكم المال وبدل الكتابة مال من 
وجه حتى لا تصح الكفالة به فاعتدلا فلا رباء ولأن عقد الكتابة عقد من وجه دون 
وجه لأنه تعليق العتق بشرط الأداء ولأنه شرع مع المنافي» إذ الأصل أن لا يجري هذا 
العقد بين المولى وعبده إذ العبد وما في يده لمولاه والأجل أيضا ربا من وجه فيكون 

فة الك قل سن بخلاف' الد بين [الحرين لاه عقتف من كل وجه فكان 
بالأجل فيه شبهة؛ ولأن الصلح أمكن جعله فسخا للكتابة السابقة وتجديد العقد 
على خهسمائة حالة: 

قال رحمه اللّه : (مات مريض كاتب عبده على ألفين إلى سنة وقيمته ألف ولم 

تجز الورثة أدّى ثلقي البدل حالاً والباقي إلى أجله أو رد رقيقا) معناه أن مريضا كاتب 
عبده على الفين إلى نة وق الف درهم تم مات المولى ولا مال له غيره فإنه / 
بودي ثلني ا والباقي إلى أجله أو يرد رقيقا وهذا عند أبي حنيفة وأبي 
يوسف رضي الله عنهماء وقال محمد وحمة الله : يؤدّي ثلغي الألف حالاً والباقي إلى 
أجله ا لأن له أن يترك الزيادة بان يكاتبه على قيمته فكان له أن يؤخر 
الزيادة وهي ألف درهم بالطريق الأولى فصار كما إذا خالع المريض امرأته على ألف 
إلى سنة جاز» وإن لم يكن له مال آخر وصار كله مؤجلا لأن له أن يطلقها بدون 
المال» وهذا لأن ما زاد على ثلثي قيمته كان المريض متمكناً من أن لا يتملكه أصلا 
فإذا تملكه مؤجلاً لا ب يغبت للورثة حق الاعتراض ولهما أن جميع المسمى بدل الرقبة 
ا علي كام الإبدال من حق الأخذٍ بالشفعة وجريان بيع المرابحة وحق 
الس مالس كله فا إذا باع ما يساوي الفا مالف ووش الوراتة ی بالميدل 
فكذا بالبدل والتأجيل إسقاط معنى فيعتبر من ثلث الجميع» بخلاف الخلع لأن البدل 
فيه لا يقابل المال ولم يتعلق حق الورثة بالمبدل فكذا لا يتعلق بالبدل وأصله 
المريض إذا باع داراً قيمتها ألف بغلاثة آلاف إلى سنة ثم مات ولا مال له غيرها ولم 
تجز الورثة فعندهما يقال للمشتري: إما أن تعجل ثلثي جميع الثمن والثلث عليك 
إلى أجله وإلا فانقض البيع» وعنده يقال له: إما أن تعجل ثلثي القيمة والباقي عليك 
إلى أجله وإلا فانقض البيع» وحاصله أن المحاباة بالأجل تعتبر في جميع الثمن وصية 
من الثلث عندهما لان التاجيل قرع من النريطٌ من سيت إذا الرارت مصير ترجا 


بعشيه معلا لا يجرز بالإجماع فكذا هذااه دراية . قوله : (ولم تجز الورد ثة) أي التأجيل 
لأن المريض لم يتصرف في حق حق الورثة إلا في حق التأجيل فكان لهم أن يردوه إذ بتأجيل المال 
أخر حق الورثة وفيه ضرر عليهم فلا يصح بدون إجازتهم كذا في المبسوط اه كاكي. 
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عن المال بسبب التأجيل كما يصير ممنوعاً بنفس التبرع» وتبرع المريض يعتبر من 
ثلث المال وجميع الثمن هنا بدل الرقبة بدليل أنه يثبت فيه أحكام الإبدال» وعنده 
الأجل فيما زاد على القيمة يصح من رأس المال ويعتبر في قدر القيمة من الثلث . 

قال رحمه اللّه: ( وإن كاتبه على ألف إلى سنة وقيمته ألفان ولم يجيزوا أدى 
ثلفي القيمة حالاً أو رد رقيقاً) وهذا بالإجماع لأن المحاباة هنا حصلت في القدر 
والتأخير فاعتبر الثلث فيهماء والفرق لمحمد بين هذه المسألة وبين الأولى أن الزيادة 
على القيمة كانت حق المريض فى الأولى حتى كان يملك إسقاطها بالكلية بأن يبيعه 
تمه فتكي ها لول ن افر من ا ا ونا وفيت اکا على اقل من ق 
فلا يملك إسقاط ما زاد على ثلث قيمته ولا تأجيله لأن حق الورثة تعلق بجميعه 
بيخلذقت الأولن: 

قال رحمه اللّه: (حر كاتب عن عبد بالف وأدى عتق وإن قبل العبد فهو 
مكاتب ) وصورة المسألة أن يقول حر لمولى العبد: كاتب عبدك فلانا على ألف 
درهم على أني إن اديت إليك ألفاً فهو حر فكاتبه المولى على هذا الشرط وقبل الرجل 
ثم أدى ألف فإنه يعتق تق لأن عتقه تعلق بأدائه فيعتق بوجود الشرط من غير قبول العبد 
وإجازته كما إذا علقه بغيره من الشروطء وإذا بلغ العبد فقبل صار مكاتبا لأن الكتابة 
كانت موقوفة على إجازته وقبوله فصار إجازته في الانتهاء كقبوله في الابتداء ولو قبله 
فى الابتداء أو وكله به کان ينفذ فكذا إذا أجازه» ولو قال العبد: لا أقبله فأدّى عنه 
الرجل الذي كاتب عنه لا يجوز لأن العقد ارتد بردّه» ولو ضمن الرجل لم يلزمه شيء 
TT‏ ل : على أني إن اديت إليك ألفا فهو حر 
فأدى لا يعتق قياسا لأن العقد موقوف والموقوف لا حكم له ولم يوجد التعليق» وفي 
الاستحسان/ ي يعتق لأن الكتابة صحيحة نافذة فيما ينفع العبد وهو أن يعتق عند أداء 
المشروط موقوفة فيما يرجع إلى وجوب البدل عليه نظراً للعبد وتصحيحاً للعقد بقدر 
الإمكان» وقيل: هذه هي صورة مسألة الكتاب» ولو أدى الحر البدل عنه لا يرجع على 


الجا اانه من ع خضل عير وجو عتور لطبلا عار لصير قا ارا بر اذام 


الثمن عن المشتري) وقيل: يرجع على المولى ويسترد ما أذاه إن اداه بضمان لأن 
ضمانه كان باطلاً لأنه ضمن غير الواحب» ألا ترى أنه لو ضمن المال في الكتابة 
الصحيحة فأذى يرجع بما أذى فهاهنا أولى» وإن اذاه بغير ضمان لا يرجع لأنه تبرع به 
ليحصل العتق له فتم أداؤه» هذا إذا أذى عنه بدل الكتابة كله, وإن أذى عنه بعضه فله 
أن يرجع به سواء ادى بضمان أو بغير ضمان لأنه لم يحصل غرضه وهو العتق فكان 
حكم الأداء موقوفا فيرجع كما إذا تبرع بأداء الثمن في بيع موقوف كان له أن يسترد 


[r/1 1111] 


3 ب/؟] 


اا سسس متسس کاب المكاتب - باب ما يجوز للمكاتب أن يفعله 
البائع لهذا المعنى بخلاف ما إذا قبل العبد الكتابة بنفسه ثم تبرع عنه إنسان 
ببعض بدل الكتابة لا يرجع لأن غرضه بذلك قد حصل وهي براءة ذمة العبد بقدره من 
البدل وهنا لم يكن في ذّمة العبد شي وحتى .يبرا بادا وكذا لو أذاه قبل إجازة العبد 
العقد ثم أجازه ليس له أن يرجع بما أدى سواء ادى البعض أو الكل إلا إذا أداه عن 
ضمان لأن الكتابة بالإجارة نفذت من الابتداء يكوه الك ناميا الجكا تنو عن ندال 
الكتابة فيحصل مقصوده إلا أن الضمان فاسد فيرجع عليه بحكم فساده. 
قال رحمه اللّه: ( وإن كاتب الحاضر والغائب وقبل الحاضر صح) أي كاتبهما 
المولى»› ومعنى المسألة أن يقول العبد الحاضر لسيده: كاتبنى عن نفسى وعن فلان 
الغائب فكاتبهما فقبل الحاضر جازت هذه الكتابة ابا والقياس إن لا تجوز إلا 
عن نفسه لولايته عليه كمن باع ماله ومال غيره أو كاتب عبده وعبد غيره فإنه يجوز 
في عبده لوجود الولاية عليه دون عبد غيره لعدمهاء وجه الاستحسان أن المولى 
O‏ ربعن E‏ باك روط الاين 
E‏ ل اس 


تعليق العتق ا رر N E‏ کور غير توفت :ولا 
قبول من الغائب كما لو كاتب الحاضر بألف ثم قال: إن أديته إلي ففلان حر فإنه 
يصح من غير قبول الغائب فكذا هذا فإذا أمكر ET‏ م 
رضاه وينفرد به الحاضر ويطالب اللاضر يكل البذال: لآن كله عليه دون الغائب ولا 
تعتبر إجازة الغائب ولا رده» إذ لا يتوقف في حقه ولا يؤاخذ الغائب بالبدل ولا بشيء 
منه لأنه ليس عليه دين الكتابة أصلاء ولو اكتسب شيعا ليس للمولى أن يأخذه من 
يذه وليف له ان سدم غير لأ نه کات ف ولو أبرأه المولى أو وهبه مال الكتابة 
لا يصح لعدم وجوبه عليه ولو أبرأه الحاضر أو وهبه له عتقا جميعاً ولو أعتق الغائب 
سقط عن الحاضر حصته من البدل لأن الغائب دخل في العقد گان ا 
منقسماً عليهماء وإن لم يكن مطالباً به بخلاف الولد المولود في الكتابة حيث لا 
يسقط عن الأم شيء من البدل بعتقه لأنه لم يدخل مقصوداً ولم يكن يوم العقد 
موجودا وإنما TT‏ للك نيعا لها ركذا وادها المشيرى: ولو أعتق 
الحاضر لم ي يعتق الغائب وسقط حصة الحاضر من الكتابة ويؤدي الغائب و 
وإلا رد في الرق بخلاف الولد المولود في الكتابة حيث يبقى على نجوم والده إذا مات 
على ما عرف في موضعه. 

قال رحمه اللّه : (وأي أدى عتقا) أي أيهما ادى بدل الكتابة عتقا لوجود شرط 


عتقهما وهو أداء بدل الكتابة ويجبر رد على القبول أما إذا دفع الحاضر فلأن 
البدل عليه وهو أصل فيه» وأما إذا دقع الغائب فلأنه ينال به شرف الحرية فيجبر 
المولى على القبول لكونه مضطراً إليه كما إذا أدّى ولد المكاتب فإنه يجبر على 
القبول» وإن لم يكن البدل عليه كمعير الرهن إذا دفع الدين إلى المرتهن فإن المرتهن 
يبرع عر ا لح سحي وول ار ليه ال 

ف اا فى ديا عل لك بن يه 
على غيره» وإن عتق معه لأنه تبع له كما إذا أذى المكاتب البدل وعنده أولاده وآباژه 


فإنه لا يرجع عليهم بشيء وإن عتقوا معه لكونهم أتباعاًء وأما الغائب فلأنه أدى بغير 
أمره ولیس بمضطر فيه من جهته بل يطلب نفعا مبتدا بخلاف معير الرهن إذا أدى 
الدين لاستخلاص عينه فإنه يرجع على الراهن لأنه مضطر من جهته . 

قال رحمه اللّه: ( ولا يؤخذ غائب بشيء) أي لا يطالب المولى الغائب ببدل 
الكتابة لأنه لا دين عليه إذ لم يلتزم له شيعا وإنما دخل في الكتابة تبعاً فصار نظير ولد 
المكاتب فإنه لا يطالب بشيء إذ ليس عليه دين» ومع هذا لو أذى البدل يجبر المولى 
على القبول:. 

قال رحمه الله : ( وقبوله لغو) أي قبول الغائب لغو لا يعتبر وكذا رده لغو لأن 
الكتابة قد نفذت وتمت من غير قبوله فلا يعتبر بعد ذلك قبوله ولا يتغير برده كمن 
كفل بدين عن غيره بغير أمره فبلغه فأجاز فإجازته باطلة ولا يعتبر حكمه حتى لو 
دی عنه لا يرجع عليه . ۰ 

قال رحمه اللّه : ( وإن كاتبت الأمة عن نفسها وعن ابنين صغيرين لها صح وأي 
أدى لم يرجع ) وهذا استحسان والقياس أن لا يجوز وقد ذكرنا وجههما في المسألة 
الأولى لأن هذه مثلها في جميع ما ذكرنا من الأحكام لما أن الأم أو الأب الرقيق لا 
ولاية له على ولده فيكون دخول الولد فى كتابتها بالشرط لا بالولاية كدخول الغائب 
في كتابة الحاضر وأيهم اذ ورالد على القبول» وقبول الأولاد الكتابة وردهم 
لا يعتبر» ولو أعتق المولى الأم بقي عليهم من بدل الكتابة بحصتهم يؤدونها في 
الحال بخلاف الولد المولود في الكتابة أو المشتري حيث يعتق بعتقها ويطالب المولى 
الأم بالبدل دونهم» ولو أعتقهم سقط عنها حصتهم وعليها الباقي على نجومهاء ولو 
اكتسبوا شيئا ليس للمولى أن يأخذه ولا له أن يبيعهم ولو أبرأهم عن الدين أو وهبهم 


قوله: (وليس بمضطر فيه) يناقض ما تقدّم من قوله لكونه مضطرا اه قارئ الهداية من خط 
الشارح. 


[T/1 ۱1۷] 


ی ت ا تناف لکا كران كاي ال الره 


لا يصح»› ولها يصح فتعتق ويعتقون معها لما ذكرنا في كتابة الحاضر مع الغائب والله 
یاه رمان التموفق 


باب كتابة العبد المشترك 


قال رحمه اللّه: (عبد لهما أذن أحدهما لصاحبه أن يكاتب حظه بالف 
ويقبض بدل الكتابة فكاتب وقبض بعضه فعجز فالمقبوض للقابض ) وهذ عند أبي 
حديفة ووجمه اللدوقالا» فو ی زامله ان الكتابة تمر ار 
تتجزأ وأصل الخلاف في الإعتاق هل يتجزأ أم/ لا لأن الكتابة شعبة من شعبه إذ هي 
تفيد الحرية فى الحال يدا وفى المآل رقبة فيقتصر على نصيبه عنده» وفائدة الإذن 
بالكتابة أن لا يكون له حق الفسخ كما يكون له إذا لم يأذن» وفائدة إذنه بالقبض أن 
ينقطع حقه فيما قبض بل يختص به القابض لأن إذنه بالقبض إذن للعبد بالأداء إليه 
منه فيكون متبرعا بنصيبه على المكاتب فيصير المكاتب أخص به فإذا قضى به دينه 
اختص به القابض وسلم له كله كرب الوديعة إذا أذن للمودع بقضاء دينه من الوديعة 
فقضى لم يبق لرب الوديعة عليه سبيل كذا هذا إلا إذا نهاه قبل الأداء فيصح نهيه لأنه 
تبرع لم يتم بعد» وإنما قلنا ذلك لأن المكاتب نصف كسبه له لا يتعرض له فيه أحد 
لكون نصفه مكاتبا والنصف للشريك الذي لم يكاتب لان نصيبه قن فيكون كسبه 
له فإذا أذن للمكاتب أن يصرفه بدينه صح إذنه وتم بالقضاء دينه به فلهذا كان 
المقبوض للقابض» وإن عجز المكاتب ولا يرجع الإذن بذلك» وإن لم يحصل 
مقضودة وهو الحرية لان المتبرع عليه هو الد ولو رغ رجح بعلي العبد 00 
لا يستوجب على عبده ديئاً بخلاف ما إذا تبرع شخص بقضاء ثمن المبيع ثم استحق 
أو هلك قبل القبض وانفسخ خ البيع أو تبرع بقضاء مهر ثم حصلت الفرقة من جهة 
المتبرع عنه حيث يرجع بالثمن والمهر» لأن ذمة الماك و ا 
دين المتبرع عليهما فأمكن الرجوع» ولو كان الشريك الآذن ا وأدى من كسبه 
بعد الإذن صح من جميع المال» وإن أدى من كسبه قبله صح من الثلث لأنه تبرع 


باب كتابة العبد المشترك 
لما فرغ عن كتابة عبد غير مشترك شرع في كتابة عبد مشترك بين اثنين لأن الأصل 
عدم الاشتراك أو لأن الإثنين بعد الواحد وأطلق كتابة العبد المشترك ولم يقيد بكتابة أحد 
الشريكين أو بكتابتهما حتى يشمل الأمرين لأن الباب لبيانهما جميعا اه إتقاني . قوله: 


كتاب المكاتب - باب كتابة العبد المشترك سسس ی 2 مسد ين 

بعين مال وفي الأوّل بالمنافع إذ لم يكن المال موجوداً حالة الإذن فالتبرع بالمنافع لا 
ودر كين ادت برقا من ج المال بخلات المي ردا الكناية ا 
فيكون الإذن بكتابة نصيبه إذناً بكتابة كله فإذا اتا عبار ماف كاقي تضينه 
بالأصالة ونصيب شريكه بالوكالة فيكون يكنا لهما ويكون بدل الكتابة بينهما 
والمقبوض بينهما قبل العجز وبعده» ولو كاتبه بغير إذن شريكه صار نصيبه مكاتباً 
عنده وعندهما صار كله مكاتبا لما ذكرنا وكان للساكت أن يفسخ بالإجماع قبل أن 
يودي بدل الكتابة دفعاً للضرر عن نفسه» بخلاف ما إذا باع نصيبه حيث لا يفسخ 
البيع لأنه لا ضرر فيه إذ لا يخرج نصيبه من يده ولا يؤول إلى ذلك» وبخلاف العتق 
وتعليق عتقه بالشرط حيث لا يفسخ لأنه لا يقبل الفسخ» ولو أدى بدل الكتابة عتق 
نصيبه خاصة عند أبى حنيفة رحمه اللّه لأن العتق يتجزأ عنده» وللساكت أن يأخذ 
دن الذي كام تف ءا اقل ين كلل ا لايد کی عند لكر لك ا 
ينظر إن كاتب كله بألف لم يرجع على المكاتب بشيء مما أخذه منه شريكه لأنه 
سلم له بدل نصيبه» وإِن كان نصيبه فقط بألف رجع على المكاتب بما أخذ شريكه 
لأن الكل كان بدل نصيبه فلم يسلم له إلا بعضه فيرجع به عليه» وعندهما بالأداء 
عتق كله ويرجع الساكت على شريكه إن كان موسرا وإلا فعلى العبد كما لو أعتقه وله 
أن يأخذ نصف ما بقي من الأكساب لأنه كسب عبد مشترك» ولو كاتبه الساكت 
بمائة دينار بعد الأول صار مكاتباً لهما أما عنده فظاهر لأن نصيبه لم يتكاتب من قبل 
فصح كتابته بعد الأول لأن الكتابة تتجزأ عنده فنفذ كتابة كل واحد / منهماء وأما 
عندهما فلأن الساكت كان له أن يفسخ فإذا كاتبه كان فسخاً منه في نصيبه وأيهما 
قبض شیا من بدل نصيبه لا يشاركه صاحبه في ذلك وتعلق عتق نصيب كل واحد 
منهما بجميع بدل الكتابة المسمى في كتابة نصيبه» فإن اذى إليهما معاً فالولاء لهما 
عندهم» وإن قدم أحدهم صار كمكاتبهما حرره أحدهما يعتق نصفه عند أبي حنيفة 
رخ الله ريصيب صا كاف ولا باك ولا ما اا يعجز المكاتب 
فيخير الساكت بين تضمين المعتق والإعتاق واستسعاء العبد إن كان المعتق ا 
وبين الاستسعاء والإعتاق إن كان معو ا وعند أبى يوسف يضمن المعتق إن كان 
توعد ومسي العا كو :تي ليلع إل كان E‏ وق عبن فسن انكل 
من قيمة نصيبه ومن بدل الكتابة في اليسار وفي الإعسار سعى في ذلك وإن كاتباه 
كتابة واحدة لا يعتق بأداء نصيب أحدهما إليه ويعتق بعتاقه وإبرائه وهبته نصيبه لأنه 
لم يبق له حق قبله فيكون حكمه كالمسألة الأولى فى التضمين والسعاية والعتق 
والاختلاف :فيها وباستيفاء نصيبه لم يبرا لان المقبوض حقهماء ولهذا يرجع عليه 
شريكه به فلا يعتق حتى يؤذي الكل وحكمه ظاهر. 


]11۷ ب/؟] 


اا لاع 1111-8 ...2 كاب المكاتب - باب كتابة العبد المشترك 

قال رحمه اللّه: (أمة بينهما كاتباها فوطئها أحدهما فولدت فادعاه ثم وطمها 
الآخر فولدت فادعاه فعجزت فهي أم ولد للأول وضمن لشريكه نصف قيمتها ونصف 
عقرها وضمن شريكه عقرها وقيمة الولد وهو ابنه وأي دفع العقر إلى المكاتبة صح) 
وهذا عند أبي حنيفة رحمه الله وعندهما هي أم ولد للأول وهي مكاتبة كلها وعليه 
نصف قيمتها لشريكه عند أبى يوسف رحمه الله وعند محمد رحمه الله الأقل من 
يق ال ومن نص ما بق دو ريدن ا ول ت ت الول الأخير من الآخر 
ولا يكون الولد له بالقيمة رم العقر لها وهذا الاختلاف مبني على الاختلاف في 
تجزي استيلاد المكاتبة فعنده يتجزأً» وعندهما لا يتجزأ واستيلاد القنة لا يتجزأ 
بالإجماع واستيلاد المدبرة يتجزأ بالإجماع فإذا عرفنا هذا فنقول: إذا ادعى أحدهما 
الولد الأول صحت دعوته لأنه استولدها وله في نصفها ملك وهو يكفي لصحة 
الاستيلاد وصار نصيبه أم ولد له ولم يتملك نصيب صاحبه وبقي نصيب الآخر 
مكاتباً على حاله» وقالا: يتملك نصيب صاحبه وصارت كلها أم ولد لأن الاستيلاد 
يجن تكميله ما ایک ل ری ات لق اسعولد امه متتركة تصير كلها آم ولد 
للمستولد لإمكان التكميل بالتمليك لكونها قابلة للنقل» وقد أمكن هنا لأن الكتابة 
تحتمل الفسخ والاستيلاد لا يحتمله فرجحنا الاستيلاد فكملناه وفسخنا الكتابة ف 


(فهي أم ولد للأول) قال الإتقاني رحمه اللّه: وعلى الأول نصف قيمتها للثاني لأنه تملك 
نصيبه منه حين عجزت عند أبي حنيفة وعليه نصف العقر لأنه وطئ مكاتبة مشتركة بينه 
وبين ضاجيه فوجب العقر كله عليه فار ذلك كسا لهاك لما عجرت كان ذلك الكسيب 
بينهما فسقط عنه نصيبه وبقي نصيب صاحبه فلذلك وجب نصف العقر فإن كان أدى 
العقر إليها قبل العجز صح لأنه كسبهاء وأما الشريك الساكت فقد أقر بوطء أمة كلها ملك 
الأول على اعتبار العجز فيغرم عقراً كاملا وعلى اعتبار الكتابة بعرم عار كاماد أيضا لأنها 
مكاتبة بينهما ووطء الرجل مكاتبته يوجب العقر كوطء مكاتبة الغير وإن أدى العقر إليها 
صح لأنه كسبها و إن لم يود إليها ادى إلى شريكه لأن العقر صار كله حقا له بالعجزء 
E N N E s‏ وض عقا 
كاملا للأول لأنه أقر بوطء أم ولد الغير ولكن سقط الحد لمكان الشبهة ويضمن الأول 
نصف قيمتها ونصف عقرها لأنه استولد جارية مشتركة بينه وبين غيره اه قوله: (ومن 
نصف ما بقي من بدل الكتابة) أي ولا يجوز وطء الآخر لها اه غاية. قوله: (واستيلاد القنة لا 
يتجزأ) يأتي تعليله بعد أربعة أسطر في الشرح اه قوله: (واستيلاد المدبرة يتجزأ) يأتي 
تعليله في هذه الصفحة من الشرح اه سيو ده ال ال ا 
ل وكذا إذا أعتق المكاتب من غير جهة الكتابة تنتقض الكتابة 


حق التملك وهي لا تتضرر به والكتابة تنفسخ فيما لا يتضرر به المكاتب وتبقى فيما 
وراءه» ولهذا يجوز عتقه عن الكفارة» بخلاف ما لو استولد مدبرة مشتركة فإنه لا 
يكمل ويقتصر على نصيبه لأنه لايمكن تكميلها إذ التدبير يمنع النقل من ملك إلى 
ملك ولا يقال: لم لا تنفسخ الكتابة ضمنا لصحة الاستيلاد؟ لأنا نقول في انفساخها 
ضرر ببطلان حقها في الكتابة والكتابة لا تنفسخ فيما يتضرر به المكاتب» ولأبي 
حنيفة رحمه الله أن الاستيلاد يقبل التجزي إذا وقع في محل لا يقبل النقل 
كالمدبرة/ بين اثنين إذا استولدها أحدهما فإنه يتجزأ أو يقتصر الاستيلاد على 
نصیبه» والكتابة لازمة كالتدبير فلا تقبل النقل من ملك إلى ملك فيقتصر الاستيلاد على 
نصيبه كما في المدبرة المشتركة» فإذا جاءت بولد آخر وادعاه الآخر فقد ادعى نسب 
ولد ا ا ات کے ر ی هته و ر ت دن جا 
كان الكتابة لم تكن وتبين أن الأمة كلها ام ولد للأول لأن المقتضى للتكميل قائم 
والمانع من التكميل الكتابة) وقد زالت فيعمل المقتضى عمله من وقت وجوده 
كالبيع بشرط الخيار بائع إذا أسقط الخيار يثبت يثبت الملك به من وقت وجوده فيضمن 
للآخر نصف قيمتها لأنه يملك نصيبه ت الاستيلاد ونصف عقرها وضمن الآخر 
عقرها وقيمة الولد» والولد حر بالقيمة لأن الآخر بمنزلة المغرور لأنه وطئها على ظن 
أنها على حكم ملكه وظهر بالعجز وبطلان الكتابة أنه لا ملك له فيهاء وولد المغرور 
ثايك«التسبي) هيه حر بالقيقة لكنه وطئ أم ولد الغير فلزمه كمال العقر وأيهما دفع 


وإذا انفسخت الكتابة ل ا أ وليس كذلك إذا استولد 
رجل مكاتبة نفسه حيث لا تنتقخ تنتقض الكتابة لأن نقض الكتابة في المكاتبة المشتركة 
للحاجة إلى تكميل الاستيلاد ولا حاجة إلى التكميل في مكاتبة نفسه لان الاستيلاد كامل 
اه ي . قوله : (والكتابة تنفسخ فيما لا يعضرر به المكاتب) أي في أمومية الولد لآن لها 
فيها نفعا حيث لا تبقى محلاً للابتذال كالبيع والهبة اه إتقاني . قوله: ( وتبقى) أي الكتابة 
(فيما وراءه) أي في غير ما لا يتضرر به المكاتب يعني أن الكتابة تنفسخ ضرورة تكامل 
الاستيلاد لأن لها فيه نفعا والثابت بالضرورة يتقدر بقدر الضرورة ولا يظهر أثر الانفساخ في 
غير موضع الضرورة حتى تبقى مكاتبة في غيره كما كانت حتى لا يسقط نصف بدل 
الكتابة بل تبقى مكاتبة بجميع بدل الكتابة وحتى لا يجب على المستولد الأول قيمة 
النصف قن بل يجب قيمة النصف مكاتباً وحتى لا يتعدى انفساخ الكتابة إلى نصيب 
المستولد وحتى لا يجب الح على الثاني لأنه جعل واطئاً مكاتبته فافهم اه إتقاني . قوله: 
(فلا تقبل الدقل من ملك إلى ملك) أي بسائر الأسباب فكذا لا تقبله بالاستيلاد وتحقيقه أن 
الاستيلاد يجب القول بتجزيه إذا عارضه حق لازم اه إتقاني . قوله: (نصف عقرها) أي 
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العقر إلى المكاتبة جاز لأنه حقها حال قيام الكتابة لاختصاصها بنفسهاء فإذا عجزت 
تردّه إلى المولى لأنه ظهر اختصاصه بها وهذا كله عند أبي حنيفة رضي الله عنه» 
وعندهما هي ام ولد الأول تكميلا للاستيلاد لأن الكتابة تفسخ فيما لا يتضرر به 
المكاتب على ما مرّء وإذا صارت كلها أم ولد له فوطئ الثاني صادف أم ولد الغير فلا 
نشت قبي الزلك E‏ لات كر كغرا م الفط GO‏ قل انوي EEO‏ 
الإسلام ولا يخلو عن الضمان الجابر أو الحد الزاجر فتعذر إيجاب الت لا حت 
العقرء ثم قال أبو منصور الماتريدي رحمه اللّه: إذا بقيت الحتابة عندهما صارت كلها 
مكاتبة للمستولد بنصف بدل الكتابة لأن الكتابة انفسخت فيما لا تتضرر به 
المكاتبة لا تتضرر بسقوط نصف بدل الكتابة» والجمهور على أنها مكاتبة له بكل 
بدل الكتابة لأن الانفساخ ضروري فلم يظهر فيما وراء الضرورة وهو حكم التملك 
فبقي الكل للأرّل كما كان» والمكاتبة هي التي تعطي العقر لاختصاصها بنفسها 
وبأبدال منافعهاء ولو عجزت وردت في الرق ترد إلى الأول لظهور اختصاصه بهاء ثم 
قال أبو يوسف رحمه اللّه: شن ادر د ا 
تيب تتريكه مكاتية موسراً كان او معسرا لانه ضمان التملك وهر لا يتلق يهنا 
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لوطئه جارية مشتركة اه هداية. قوله: (ثم قال أبو منصور الماتريدي إذا بقيت إلخ) قال 
الإتقاني: ثم عندهما لما صار كلها أم ولد للأول قبل العجز تبقى مكاتبة ولكن اختلف 
المشايخ» قال بعضهم: بنصف بدل الكتابة» وقال بعضهم: بجميع بدل الكتابة» والأول 
قول الشيخ الإمام أبي منصور الماتريدي» لأن الكتابة لما انفسخت في نصيب الثاني سقط 
نصف بدل الكتابة وحصلت البراءة عن نصف البدل فصارت مكاتبة بالنصف فصار عتقها 
معلقاً باداء النصفء والاني قول عامة المشايخ لأن انفساخ الكتابة أمر ضروري ثبت في 
حق التمليك ضرورة تكامل الاستيلاد فلا يظهر فيما عدا ذلك أعني في حق سقوط نصف 
الا ن اع الأول كما كانه راا ل ابو اورسف ر للك را 
تملك المكاتبة» ألا ترى أن أبا يوسف قال: يضمن نصف قيمتها مكاتبة» وقال محمد 
يضمن الأقل من نصف القيمة ومن نصف بدل الكتابة فاتفقا على قيام الكتابة في ذلك 
النصف . قوله: (ثم قال أبو يوسف إلخ) قال الاتقاني : ثم اختلف أبو يوسف ومحمدء فقال 
او انوج : يضمن قيمة نصيب شريكه بالغة ما بلغت يعني نصف قيمته مكاتباء وقال 
ا : يضمن الاقل من نصف القيمة ومن نصف ما بقي من بدل الكتابةء وكذلك هذا 
الاختلاف في مكاتب بين اثنين أعتقه أحدهما ووجه قول أبي يوسف أن المدعي تملك 
نصيب صاحبه حتى صار كله مكاتباً له فيضمن قيمة ما ملكه موسراً كان أو معسراًء وفي 
مسالة العتاق أتلفه فيضمن ما أتلفه إن كان موسراً اه قوله: (نصف قيمتها مكاتبة) لم يتحرر 
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الكتابة لأن حق الشريك فى نصف القيمة على اعتبار العجز عن الأداء وفى نصف بدل 
الكتابة على اعتبار الأداء والأقل متيقن فيجب الأقل . 

قال رحمه اللّه: ( وإن دبر الثاني ولم يطأها فعجزت بطل التدبير ) وهذا بالإجماع 
أما عندهما فلأن المستولد يملكها قبل العجزء وأما عنده فلأنه بالعجز ظهر أن كلها 
ا ع له الس والملك شرط لصحة التدبير 
ولد الغرور ولا كذلك و ا ميات ولهذا لو اشترى أمة e‏ 
i a ES e‏ 


الاستيلاد للإمكان . 
قال رحمه اللّه: (وضمن لشريكه نصف قيمتها) لأنه يملك / نصفها بالاستيلاد 
على ما بينا . 


قال رحمه اللّه: ( ونصف عقرها) لأنه وطئ جارية مشتركة بينهما فيجب عليه 
العقر بحسابه وقد بيناه من قبل . 

قال رحمه اللّه: ( والولد للأوّل) لأن دعواه قد صحت على ما مر وهذا كله 
بالإجماع. 

قال برحية الله ؤوإن كاتياها نم زه دراه موسر ا تددر تس لشريكه 
نصف قيمتها ورجع به عليها) وهذا عند أبي حنيفة رحمه الله وقالا: لا يرجع 
المعتق عليها ويستسعيها الساكت» إن كان المعتق معسرا وأصله أن الإعتاق لا يتجزاً 
عندهما والكتابة لا تمنع العتق فعتقت كلها للحال عندهما وانفسخت الكتابة ثم 
الاک سين اجو اكات مرا ر يرجع المعتق عليها لأنه ضمن بإعتاقه وهو 
فعله فلا يلزمها ضمان ما لزمه بفعله ومن أصل أبي حنيفة رحمه اللّه أن العتق يتجزأ 
فجاز إعتاق نصف المكاتبة ولا يؤثر الفساد فى نصيب الساكت زيادة على ما أوجبته 
الكتابة فلا يظهر ما دامت مكاتبة» لأن إعتاق النصف عنده يؤثر في جعل الباقي 


لنا مقدار قيمة المكاتبة اه ق . قوله في المتن: (بطل التدبير) بالاتفاق وهذا ظاهر لا يشكل 
على قولهماء لأن تدبير الثاني لم يصادف ملكه لأن الأول لما استولدها صار كلها أم ولد له 
ومكاتبة له» وأما عند أبي حنيفة فلآن الجارية لما عجزت ظهر أن كلها أم ولد للأول 
وللثاني قبل عجزها فيها ظاهر الملك لا حقيقته وظاهر الملك كاف لثبوت النسب اه 
إتقاني . قوله: (لأنه يملك نصفها بالاستيلاد على ما بينا) أي في تعليل قول أبي حنيفة اه 
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۲۰٦‏ ای سسس كاب المكاتب - باب كتابة العبد المشترك 
كالمكاتب وهي كانت مكاتبة قبل الإعتاق فكان الإعتاق محققا لكتابتها فلا يضمن 
المعتق قبل العجز لعدم ظهور أثر الإعتاق فيها فإذا عجزت ظهر أثر العتق فيها فكان 
للساكت الخيارات المذكورة في العتاق وهي إن كان المعتق موسراً فله أن يعتق» وإن 
ا امه المد وان ا طحن لمق » فإذا ضمن المعتق كان للمعتق أن يرجع 
على العبد المعتق لأنه قام مقام الساكت» وإن کان الیک مخ كان لة.خيار العيق 
أو الاستسعاء على ما بينا فى العتاق» وعلى هذا الخلاف لو دبر المكاتبة أو استولدها 
فعنده لا يظهر حكم الاستيلاد ولا التدبير إلا بعد عجزها لأنهما يتجزآن عنده 
فيقتصران على نصيبه ونصيب شريكه مكاتب على حاله» وكذا نصيبه لأن التدبير 
والاستيلاد لا ينافيان الكتابة ابتداء ولا بقاء فبقيا على ما كانا عليه» بخلاف الإعتاق 
لأن نصيبه بعد الإعتاق لا يقبل الكتابة ابتداء ولا بقاء فينفسخ في نصيبه دون نصيب 
شریکه» فإذا عجرف لين اها فيضن فا مرس كان او مسرا لآنه ينان 
كمللة و ا فسا رن كلها ولدله او ديز لآن الككانة لا فنع العفل 
لأنها تفسخ في حق ما ينفعها ثم تبقى مكاتبة على حالهاء إذ لا تنافي بينهما 
ويضمن لشريكه نصف قيمتها في الحال موسراً كان أو معسرا لأنه ضمان تملك فلا 
يختلف بين اليسار والإعسار ويضمن العقر في الاستيلاد . 

قال رحمه اللّه: (عبد لهما دبره الخد هيا ثم حرره الآخر للمدبر أن يضمن 
المعتق نصف قيمته» وإن حرره أحدهما ثم دبره الاخر لا يضمن المعتق) وهذا عند 
أبي حنيفة رحمه الله ووجهه أن التدبير يتجزأ عنده فتدبير أحدهما يقتصر على نصيبه 
لكن يفسد به نصيب الآخر فيثبت له خيرة الإعتاق والتضمين والاستسعاء لما عرف 
من مذهبهء فإذا أعتق لم يبق له خيار التضمين والاستسعاء وإعتاقه يقتصر على نصيبه 
لأنه يتجزأ عنده ولكن يفسد به نصيب شريكه فله أن يضمنه قيمة نصيبه وله خيار 
الإعتاق اها ايها کا و اه فإذا ضمنه يضمنه قيمة نصيبه مدبرا لأن 
الإعتاق صادفه وهو مدبرء ثم قيل: قيمة المدبر تعرف بالتقويم» وقيل: يجب ثلثا 
قيمته وهو قن لأن المنافع أنواع ثلاثة البيع وأشباهه والاستخدام وأمثاله/ والإعتاق 
وتوابعه» وللفائت البيع فيسقط الثلث وإذا ضمنه لا يتملك بالضمان لأنه لا يقبل 
النقل من ملك إلى ملك كما إذا غصب مدبراً وأبق وضمن الغاصب. قيمته فإنه لا 


قوله: (وقد بيناه من قبل) أي في تعليل القولين اه قوله: (فتدبير أحدهما يقعصر على نصيبه) 
أي خلافا لهما اه قوله: (ولكن يفسد به نصيب شريكه) أي لآن المدبر كان يستخدمه فبعد 
إعتاق الثاني له الاستخدام اه إتقاني . قوله: (وأشباهه) كالهبة والصدقة والإرث والوصية اه 
قوله: (وأمثاله) كالإجارة والإعارة والوطء اه قوله: (والإعتاق وتوابعه) وهي الكتابة والاستيلاد 
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يتملك فكذا هذاء وإن أعتقه أحدهما أوّلاً كان للآخر الخيارات الغلاث عنده؛ فإذا 
دبره لم يبق له خيار التضمين وبقي خيار الإعتاق والاستسعاء لأن المدبر يعتق 
ويستسعى» وقال أبو يوسف ومحمد رحمهما اللّه: إذا دبره أحدهما فإعتاق الآخر 
باطل لأنه لا يتجزا عندهما فيتملك نصيب صاحبه بالتدبير ويضمن نصف قيمته 
موسراً كان أو معسراً لأنه ضمان تملك فلا يختلف بهما ويضمن نصف قيمته قنا لأنه 
صادفه التدبير وهو قن» وإن أعتقه أحدهما 1 فتدبير الآخر باطل لأن الإعتاق لا 
يتجزأ عندهما فيعتق كله فلم يصادف التدبير الملك وهو يعتمده ويضمن نصف 
قيمته إن كان موسراً لأن هذا ضمان الإعتاق فيختلف باليسار والإعسار عندهماء واللّه 
أعلم بالصواب . 


باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى 


قال رحمه اللّه: ( مكاتب عجز عن نجم وله مال سيصل لم يعجزه الحاكم إلى 
ثلاثة أيام) نظرا إلى الجانبين والثلاثة هى المدة التى ضربت لإبلاء الأعذار كإمهال 
الخصم للدفع والمدين للقضاء فلا يراد عليه, 0 

قال رحمه اللّه: ( وإلا عجزه وفسخها أو سيده برضاه) يعني إن لم يكن له مال 
سيصل في ثلاثة أيام فسخ القاضي الكتابة أو فسخ المولى برضا المكاتب» وهذا عند 
أبي حنيفة ومحمد رحمهما اللّه» وقال أبو يوسف: لا يعجزه حتى يتوالى عليه نجمان 


والتدبير والإعتاق على مال اه (فرع) قال قاضيخان في شرح الجامع الصغير: منافع 
المملوك ثلاثة: الاسترباح بالبيع» والاستخدام» وقضاء الدين من ماليته بعد الموت» 
وبالتدبير تفوت منفعة واحدة وهي الاسترباح وبالاستيلاد تفوت منفعتان قضاء ا 
الموت والاسترباح فتوزع القيمة على ذلك فتكون قيمة المدبر ثلثي اا وقيمة أم 
الولد ثلث قيمتها قنة اه 


باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى 
وإنما ذكر هذا الباب آخراً لأن الموت والعجز عارضان بعد الكتابة فكان التأخير هو 
المناسب لأن العارض بعد الأصل اه غاية. قوله في المتن: (مكاتب عجز عن نجم إلخ) قال 
في الجامع الصغير محمد عن يعقوب عن أبي حنيفة في المكاتب يعجز فيقول: أخروني» 
قال إن كان ل مال صاصر أو مال خاتي يربص قدو ا رة رم اواد لا از يد على 
ذلك شيكاء وهذا قول أبي حنيفة ومحمد» وقال أبو يوسف: لا ارده في الرق حتى يتوالى 
عليه نجمان إلى هنا لفظ أصل الجامع الصغيرء وقول ابن أبي ليلى كقول أبي يوسف كذا 


ا سس كناب المكاتب - باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى 
لقول على رضى اللّه عنه إذا توالى على المكاتب نجمان رد في الرق والأثر فيما لا 
يدرك بالقياس كالخبر ولأنه عقد إرفاق حتى كان التأجيل فيها سنة وحالة الوجوب بعد 
SS Ss‏ وأولى المدد ما توافق عليه العاقدان» ولإن الفسخ للعجز 
والعجز لا ي يثبت ولا يتحقق بمجرّد الحلول فلا بد من إمهال مدة فكان ما اتفقا عليه 
أولى؛ راشا ما روي عن از عبر رن الجا واو ا له عون ت ا 
فى الرق)(22» ولأن المقصود بالعقد من جانب المولى تعيين المسمى عند انقضاء 
الع الأوّل» وأنه قد فات فوجب تخييره كما لو توالى عليه نجمان» وهذا لأن 
الكتابة قابلة للفسخ والإخلال بالنجم الواحد إخلال بما هو غرض المولى من الكتابة 
فوجب له حق الفسخ دفعاً للضرر عنه كفوات وصف السلامة في المبيع» » ولأنه لما 
مضى نجم ووجب عليه حصته صار کانه كوتب على ذلك القدر حالاً وفيه يقال له: 
إما أن تؤدي المال حالا وإلا رددت في الرق فكذا هذاء والمروي عن علي رضي الله 
عنه يفيد إثبات الفسخ إذ توالى عليه نجمان فلا ينفي ثبوت الفسخ قبله لآن 
. تخصيص الشيء يالذكر لا ينفي الحكم عما عداه على ما عرف من القاعدة والتأخير 
إلى ثلاثة أيام إنما كان لأجل إمضاء موجب العقد لأن الأداء لا يتوجه إلا بعد انقضاء 
مدة النجم ولا بد للأداء من زمان فاستحسنا هذا القدر المذكور على أن يكون من 
باب التعجيل دون التأخير نظراً لهما وإظهارا للعذر إذ هي مدة ضربت لإظهار الأعذار 


في المختلف اه إتقاني. قوله: (لابلاء) أي إظهار اه قوله: (وقال أبو يوسف لا يعجزه حتى 
يتوالى عليه نجمان) ومعنى النجم هو الطالع ثم سمي به الوقت المضروب ومنه قول 
الشافعي أقل التأجيل نجمان أي شهران ثم سمي به ما يؤدي فيه من الوظيفة اه إتقاني . 
قوله: (والأثر فيما لا يدرك بالقياس كالخبر) وبقول أبي يوسف قال أحمد وابن ن أبي ليلى وابن 
عيينة والحسن بن حي“ اه كاكي . قوله: (ولأنه عقد إرفاق) أي رفق يقال: رفقت به 
ا ا E CSS‏ . قوله: (وحالة الوجوب إلخ) يعني الفسخ للعجز 
ولا يتحقق العجز إ إلا بتوالي نجمين فلا يثبت يثبت حق الفسخ قبل دليله وهذا لأنه لما مضى 
نجع ان الا لمجو عن ال ا الفسخ ولا يتحقق إلا بعد الإمهال وإبلاء 
العذر اه كاكي . قوله: (وأولى المدد) أي أحق الآجال ما أجمع عليه العاقدان اه كاكي . 
قوله: (ما توافق عليه العاقدان) أي وهو النجم الثاني فإذا مضى الثاني تحقق العجز فوجب 
الفسخ اه كاكي . وكتب ما نصه: قال فخر الإسلام علي البزدوي: وقول أبي يوسف 
)١١‏ أخرجه البيهقي في سننه .)۳٤۱/۱۰(‏ 


)۲( هو الحسن بن صالح بن حي بن سلم بن رحان الهمذاني الكوفي يكنى آبا عبد الله. انظر الكامل 
في الضعفاء .)۳٠۹/۲(‏ 


كتاب المكاتب - باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى 7 تعمس ممع عع هه 011 1 اا 


كما في شرط الخيار وفي قصص الأخيار وإمهال المرتد وإمهال المدعى عليه للدفع بعد 
الحكم عليه وإمهال المدين للقضاء فإنه إذا استمهل ثلاثا يمهل» وقوله: عجزه 
رقا بس الحاكو يسك جرا اه وإ عليه عه طا اتر دلت رلا 
ولاية عامة فيفسخ» » وقوله: أو سيده برضاه يعني أو يفسخه المولى برضا المكاتب 
لأن الكتابة تقب تقبل الفسخ بالتراضي بلا عذر فمع العذر أولى وإن لم يرض العبد فلا بد 
من القضاء بالفسخ لأنه عقد لازم تام فلا بدّ من القضاء أو الرضا كالرد بالعيب بعد 
القبض . وقيل : ينفرد المولى بالفسخ ولا د يشترط رضا المكاتب» كما إذا وجد المشتري 
في المبيع عيبا قبل القبض فإنه ينفرد بالفسخ» »> وحديث ابن عمر يدل على ذلك؛ 

وهذا لأن الكتابة تتم بة يفيض ار الندل ا م عيض لاس لطبك مدا بها إذا 
فات غرضه كما يستبذ المشتري بالفسخ العيب قبل القبش» » قلنا: العبد بعد العقد 
صار في يده فصار هذا فسخاً بعد القبض فلا بدّ من القضاء أو الرضا. 

قال رحمه اللّه: (وعاد أحكام الرق) أي إذا عجز عاد إلى أحكام الرق لأن 
الكتابة قد انفسخت وفك الحجر كان لأجل عقد الكتابة فلا يبقى بدون العقد. 

قال رحمه اللّه: (وما فى يده لسيده) لأنه ظهر أنه كسب عبده إذ هو كان 
موقوفاً عليه أو على المولى على تقدير الأداء كان له وعلى تقدير العجز كان للمولى 
وقد تحقق العجز فكان لمولاه. 1 

قال رحمه اللّه: (وإن مات وله مال لم يفسخ وتؤدّي كتابته من ماله وحكم 
بعتقه في آخر حياته) وكذا يحكم ب بعتق أولاده وما بقي من ماله فهو ميراث لورثته» وهو 


اسان بال إل تبي على الت اه إتقاني. قوله: (كما في شرط الخيار وفي قصص 
الأخيار) فإن الخضر قال لموسى بعد الثلاثة: هذا فراق بيني وبينك اه قوله : (إذا استمهل ثلاثاً 
يمهل) أي ولم يكن بهذا القدر ممتنعاً من الأداء فكذلك هاهنا بخلاف ما إذا لم يكن له 
وجه أصلاً حيث لا ينتظر عليه أصلاً لأنه تبين عجزه والمولى لم يرض بحليته إلا بأداء المال 
فلا يلزمه ما لم يرض به من المدة اه إتقاني . قوله: (فلا بد من القضاء بالفسخ) أي لأن هذا 
عيب تمكن في أحد العوضين بعد القبض لأن المكاتب بالعقد صار في يده اه كاكي:. 
قوله: رولا يشترط رضا المكاتب) أي لأن هذا عيب تمكن في أحد العوضين قبل تمام العقد 
لأن تمام العقد بالأداء فصار اه كاكي . قوله: (وحكم بعتقه في آخر حياته) واجعوا أنه إذا 
اکا ماف عيدا وتفسخ الكتابة وتفسير الوفاء أنه إذا مات وترك ولداً فإنه يؤمر بأن 
يسعى ويؤذي بدل الكتابة ويجعل داۋە کادائه ويحكم بحريته في آخر جزء من أجزاء 
حياته وإن لم يكن له ولد وترك مالا به وفاء ببدل الكتابة فإنه 0 
ويحكم بحريته كذا في الطريقة البرهانية اه إتقاني . قوله: (وكذا يحكم بعتق أولاده) أي 


[r/پ‎ 3 


n ۰‏ سس سس سدس ...كناب المكاتب - باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى 
قول ابن مسود رضي الله عنه وبه أخذ علماؤناء وقال زيد بن ثابت رضي الله عنه: 
تنفسخ الكتابة بموته ويموت عبداً وما ترك فهر لمولاه: وبه أخذ الشافعي رحمه اللّه 
له أن العقد حي تي لل ا ا تعذر إثباته فبطل» وهذا لأنه لا 
يخلو أما أن يثبت العتق قبل الموت أو بعده مقتصراً أو مستنداً لأوجه إلى الأوّل لعدم 
جر رطق ادا رانك ملا ا ولا إلى الثاني لان :المت ليس يمحل ليزول 
العتق عليه لأن العتق إثبات قوة المالكية وهو لا ريق الميث بخلاف ما إذا 
ات ال ا اليس دعا غ ا هوت لدي د 
بموت العاقد» ولأن المولى يصلح أن يكون معتقاً بعد الموت والعبد لا يصلح معتقاً 
بعده» ألا ترى أن المولى إذا قال: أنت حر بعد موتي يصح» ولو قال لعبده: أنت حر بعد 
موتك لا يصح» ولا إلى الثالث لأنه لما تعذر إثباته في الحال تعذر استناده لأن الشيء 
يغبت ثم يستند ولأن في إسناده إلى حال حياته إثبات العتق قبل شرطه وهو الأداء فلا 
تجو و إذاامات المولى فإ العنة ياف يمد درت فيتس لكون ایت امل له 
على ما بينا آنفاء ولنا أن الكتابة عقد معاوضة لا تنفسخ بموت أحد المتعاقدين وهو 
المولى فلا تنفسخ بموت الآخر وهو العبد كالبيع وهذا لأن قضية المعاوضة المساواة 


المولودين أو المشترين فى حال الكتابة اه كاكى. قوله: (وهو قول) أي قول على و اه 
فاذاية - قوله: روما ترك فهو لمرلا آي وبةقال اتعمد باسني وای كاد هرارق ا 
وأصحابه وعمر بن عبد العزيز اه كاكي . قوله: (ولو قال لعبده: أنت حر بعد موتك لا يصح) 
أي وكذا لو أوصى أن يعتق عنه عبده بعد موته يصح ويكون المولى هو المعتق حتى يكون 
الولاء له اه دراية. قوله: (لأن الشيء يغبت) أي أولا فى الحال اه قوله: (ثم يستند) ولا 
إمكان لغبوت العتق في حال الممات لعدم المحلية فكيف يستند اه إتقاني . قوله: (ولنا أن 
الكتابة عقد معاوضة) أي بين العاقدين أه قوله: ( كالبيع) والجامع بينهما الحاجة إلى إبقاء 
الب كرو واو الدج و الك لتر ار يصير حقيقة» لأن المولى 
ثبت له حق في البدل بعرض أن يصير ذلك الحق حقيقة عند القبض والمكاتب ثبت له 

حق العتق على وجه يصير ذلك حقيقة عند الاداء ثم قيض خلف المولى يجعل كقبض 
نفسه ويجعل المولى معتقا في آخر جزء من أجزاء حياته لحاجته فكذلك يجعل أداء خلف 
المكاتب كادائه ويجعل ا في آخر جزء من أجزاء حياته لحاجته بل هنا أولى لأن 
الكثانة فرعت نظا لكاتب ورا ج كان الكتاية لازمة من جاتن السو بحي نلا 
يقدر على الفسخ» وشرعت غير لازمة في حق المكاتب حتى يقدر على على الفسخ بتعجيز 
نفسه فلما وجب إبقاء الكتابة لحاجة المولى فلآن يجب إبقاؤها لحاجة المكاتب أولى 
يحققه أن الإجماع انعقد على جعل المولى معتقاً بعد موته ولم تنفسخ الكتابة بموته 


كتاب المكاتب - باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى سسس 8 N DE‏ 
بين العاقدين فإذا جاز بقاء العقد بعد موت المولى لحاجته إلى الولاء وغيره جاز أن 
يبقى بعد موت العبد لحاجته إلى مقصوده وهو شرف الحرية بل أولى» لأن الذي 
استحقه المولى قبله ليس بلازم حتى لو عجز العبد نفسه عن أداء البدل يبطل والذي 
استحقه المكاتب قبل المولى لازم حتى لو أراد أن يبطله ليس له ذلك» ولآن الموت 
أنفى للمالكية منه للمملوكية/ لأن المملوكية عبارة عن العجز والمالكية عبارة عن 
القدرة والموت أنفى للقدرة منه للعجز فإذا بقي العقد مع أقوى المنافيين فمع 
أدناهما أولى» ألا ترى أن مملوكية ١‏ ال باحق بد الو ا و رف كدر 
على مولاه فكذا هنا أيضاً تبقى المملوكية لحاجته وهي أشرف بل أولى لما فيها من 
التعدي للأتباع كالأولاد وأمهاتهم» أو نقول للمكاتب : يغبت بالكتابة مالكية اليد في 
O AINA E‏ 
تحصيل الحرية لنفسه فوق حاجة المولى» وما ذكره من الترديد قلنا: إنه يعتق بعد 
الموت عند البعض بأن يقدّر حياً قابلاً للعتق كما يقدّر المولى حياً مالكاً معتقاً بعد 
موته» ولهذا يقدّر الميت حياً في حق ما يحتاج إليه من أمواله كتجهيزه ه وقضاء دينه 
وتنفيذ وصاياه» وعند الجمهور أنه يعتق في آخر جزء من أجزاء حياته إما لأن سبب 
الأداء موجود قبل الموت فيستند الأداء إليه فيكون أداء خلفه کأدائه بنفسه» فإن 
قيل: الأداء فعل حسي والإسناد يكون في الأحكام الشرعية» قلنا: نعم لكن فعل 


النائب مضاف إلى المنوب عنه وهذه الإضافة شرعية» ألا ترى أن من رمى صيدا فمات 


قبل أن يصيبه ثم أصابه صار مالكاً له حتى يورث عنه والميت ليس بأهل له ولكن لما 
يغبت الملك من حين الإمكان وهو آخر جزء من أجزاء حياته» فكذا هنا لما كان 
السبب منعقدا وهو عقد الكتابة والعتق موقوف على الأداء والأداء جائز بعد الموت 


فكان ذلك دليلاً على جعل المكاتب معتقاً بعد موته بالطريق الأولى» لأن الإعتاق فعل 
وكونه معتقاً وصف وليسٍ بفعل والموت ينافي الأفعال ولا ينافي الصفات» ولأن من شرط 
كرتة معا ان يكون مالكاً ومن شرط كونه معتقاً أن يكون مملوكاً والموت أنفى للمالكية 
من المملوكية وأنفى لكونه مقا من كونه تفا آلا تزع أن الجحادات” توضنق 
الا كيه ول تومي بالمالكية فإذا جعل المولى معتقاً بعد الموت كان مهل المكاتب 
معتقاً بالطريق الأولى اه غاية. قوله: (قبله) أي قبل المكاتب اه قوله: (ليس له ذلك) فإذا 
لم يبطل حق المولى بموته فحق المكاتب وإنه ألزم أولى أن لا يبطل اه دراية . قوله: (أو 
نقول للمكاتب) متعلق بالفعل الذي يليه اه قوله: (لأن سبب الأداء) أي وهو عقد الكتابة اه 
كاكي . قوله: (والإسناد) إنما اه كاكي . قوله: (فمات) أي الرامي اه قوله: (ثم أصابه) أي 


{r/ 1°} 


~ı ۲‏ سس مسمس ...كناب المكاتب - باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى 
والحكم وهو وقوع العتق مما يمكن إثباته من حين الموت كالملك في تلك الحالة 
حكمنا بعتقه في آخر جزء من أجزاء حياته» وإما بأن يقام الترك الموجود منه في آخر 
جزء من أجزاء حياته مقام التخلية بين المال وبين ن المولى وهو الأداء المستحق عليه . 

قال رحمه اللّه : (وإن ترك و ولد فى كتابته لا وفاء سعى كأبيه على نجومها 
وإذا دی حكم بعتقه وعتق أبيه قبل موته) لان الولد دخل في كتابته وكسبه ككسبه 
فيخلفه في الأداء وصار أداؤه كأداء أبيه فيجعل كأنه ترك وفاء مع الولد» وفي الكافي : 
لو كاتب آمعة غلى آنه بالخيار لاتا فرلدت فى هدّة الخياز رمات وبق 'الؤلك بقى 
خياره وعقد الكتابة عند أبي حنيفة رليك لوسك رجه غا الله وله أن يكيرنا وإذا 
أجاز يبقى الولدعلى نجوم أمه» وإذا أذى عتقت الأم في آخر جزء من أجزاء حياتها 
وعتق ولدها وهذا استحسان» وعند محمد رحمه الله تبطل الكتابة ولا تصح إجازة 
المولى وهو القياس لأن الولد إنما يقوم مقام الوالد في الكتابة إذا كان ولد المكاتب 
وأمه لم تصر مكاتبة بعد ولهما أن في إبقاء العقد فائدة بان يجيزه المولى ويقوم 
الولد مقامها وينفذ العقد في حق الأم بنفاده في حق الولد ثم يستند إلى وقت 
الانعقاد. 

فال رجه الله رولوك ودا رى عمل اليدل تخالا E‏ 
Sus E‏ 
تومه كالؤلد المولود فى الكتابة لأنه صار بمنزلته حتى جاز للمولى إعتاقه كما 
يجوز إعتاق المكاتب نفسه بخلاف سائر أكساب المكاتب فإنه لا يملك إعتاقه» 
ولأبي حنيفة رحمه الله أن الأجل ي يغبت بالشرط في العقد فيغبت في حق من دخل 
تحت العقد E‏ ليقن لا رقم باعلاب يلد ولم يسر 
حكمه إليه لكونه منفصلا عنه وقت الكتابة وكان ينبغي أن يباع بعد موته لفوات 
المتبوع» ولكن إذا عجل وأعطى من ساعته صار كأنه مات عن وفاء بخلاف الولد 


ثم أصاب السهم الصيد اه قوله: (مقام التخلية بين المال وبين المولى) فإن قيل: لو قذفه 
قاذف بعد أداء بدل الكتابة في حياته يحد قاذفه» ولو حكم بحريته في آخر حياته ينبغي أن 
يحد قاذفه والحال أنه لا يحد قاذفه»ء قلنا: ثبتت الحرية فى آخر حياته لضرورة حاجته إليها 
تدرا بالشبهات: والحرية هتا تعبت مع الشبهة وما ثبت بالامتتتاة: قبت من وجه اه كاكي. 
فول ررقي اکا لو کاب ات ن رف فى ار المولى إذ ےار ا ا ب 
رل اة ن الخيار لا يورت من.الحر نکم الدكاتبة انها کا اشرت علو 
الموت رعجرت عن العضرف يحك الخياز سقط خيارها من الحقائق له ابن فرشا قوله: 


كتاب المكاتب - باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى .. ع شي مس ست 0 
المولود/ فى الكتابة لأنه ماؤه بعد المكاتبة فيدخل في حكمه ويسعى على نجومه» 
تفلك هذا لوا ا ی افر بعد الا مق امراة لد امه يتفي أنايتخل في کات 
لأنه من مائه بعد الكتابة . 

قال رحمه اللّه: ( وإن اشترى ابنه فمات وترك وفاء ورثه ابنه ) لأنه لما أدى بدل 
الكتابة حكم بعتقه في آخر جزء من أجزاء حياته فيتبعه ولده في ذلك الوقت فيكونان 
حرّين فيظهر أنه مات حرا عن ابن حرٌ. 

قال رحمه اللّه: (وكذا لو كان هو وابنه مكاتبين كتابة واحدة) يعني يرثه 
لأنهما صارا كشخص واحد فإذا حكم بعتق أحدهما في وقت حكم , بعتق الآخر في 
ذلك الوقت ضرورة اتحاد العقد على ما بيناه فيصير حرا مات عن ابن حر عات 
المكاتب وترك ثلاثة أولاد ا راودا في الكتابة كاتا معه بعقد واحد ا 
يرثه أولاده لما ذكرناء ويملك الوصي ب بيع العروض دون العقار والد راهم والدنانير لأن 
بيع العروض من الحفظ دون العقار والدراهم والدنانير» ولو مات الحر قبل أداء الكتابة 
لا يرثانه لأن إرثه ليس من حقوق كتابة أبيه فلا يظهر الإسناد في حقه. 
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قال رحمه اللّه: ( ولو ترك ولداً من حرة ودينا فيه وفاء بمكاتبته فجنى الولد 


(لأنه تكاتب عليه) أي تبعاً اه هداية. قوله: (ينبغي أن يدخل في كتابته) أي على حكم أبيه 
اه قوله: (حكم بعتقه في آخر جزء من أجزاء حياته) أي بطريق الاستناد لأن الميت ليس بمحل 
للإعتاق اه إتقاني . قوله في المتن: (كتابة واحدة) قيد به لأنهما لو كانا مكاتبين كل واحد 
بعقد على حدة لا يرثه ابنه كذا ذكره المحبوبي لأنه لما كان مقصوداً بالكتابة فإنما يعتق 
من وقت أداء البدل مقصوراً عليه لأن الإسناد للضرورة ولا ضرورة في حقه هاهنا فكان عبدا 
عند موت أبيه فلا يرثه اه كاكي . قوله في المتن: (ولو ترك ولداً من حرّة إلخ) 8 الحاكم 
الشهيد في مختصر الكافي: وإذا مات التدكافى وله ديرق O‏ واتولة :ولد جر نهو 
مولى لموالي الأم ما لم يخرج الدين فتؤدي المكاتبة فإذا أديت رجع ولاء الولد إلى موالي 
الأب ولم يرجع إلى موالي الأم بما عقلوا عنه بعد موته فإن مات الولد بعد موته قبل خروج 
الدين فاختصم موالي الأب وموالي الأم في ميراثه فقضى به لموالي الأم بطلت الكتابة» فإن 
خرج الدين كان ميراثاً للمولى عن عبده إلى هنا لفظ الحاكم والفرق بين الفصلين أن في 
المسألة الأولى قرر القاضي حكم الكتابة حيث قضى بالعقل على عاقلة الأم لأن حكم بقاء 
الكتابة أن يكون الولاء لموالي الأم» لأنه تعر إثياته من موالي الأب لأنه لم يعتق بعد 
والقضاء بتقرير حكم الكتابة لا يكون قضاء بفسخها ولكن إلحاق الولاء بموالي الأم لا 
بسبيل الاستقرار بل على احتمال أن يعتق الأب فيجر الولاء إلى مواليه» فإذا خرج الدين 
وأذيت الكتابة انتقل الولاء إلى موالي الأب لأنه عتق ولم يرجع موالي الأم بما عقلوا على 


[ سب/+] 


1" نسدد كاب المكاتب - باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى 
فقضى به على عاقلة الأم لم يكن ذلك قضاء بعجز المكاتب» وإن اختصم موالي الأم 
وموالي الأب في ولائه فقضى به لموالي الأم فهو قضاء بالعجز) والفرق أن القضاء 
بموجب الجناية على العاقلة يقرر حكم الكتابة لأن من قضية قيام الكتابة أن يكون 
موجب جنايته على موالي الأم» لأن المكاتب وإن ترك مالاً وهو الدين لا يحكم بعتقه 
إلا عند أداء بدل الكتابة فكانت جنايته عليهم فإذا قضى بها القاضي عليهم كان 
القضاء تقريراً للكتابة فتبقى الكتابة على حالهاء فإذا أدّى بعد ذلك بدل الكتابة عتق 
المكاتب وظهر للابن ولاء فى جانب الأب فينجرٌ إليه ولاؤه لأن الولاء كالنسب 
اا يقي من قرم ا لعي تعذر إثباته من قوم الأب حتى لو ارتفع المانع 
من إثباته منه بأن أكذب الملاعن نفسه يعود النسب إليه فكذا الولاءء وأما إذا كانت 
الخصومة في نفس الولاء فإن القاضي يقضي بكون الولاء لموالي الأم إذ الخصومة 
وقعت في الل ومن ضرورته القضاء بفسنخ الكتابة» لآن الولاء لا يكون من جانب 
الأم إلا إذا تعذر إثباته من جانب الأب وإنما يتعذر إثباته بفسخ الكتابة إذ لو كانت 
باقية يمكن أن يثبت من جانبه بالأداء» وفرق آخر أن القضاء بموجب الجناية على 
موالي الأم لا يلزم منه القضاء بفسخ الكتابة لأنه قد يقضي بموجب الجناية على غير 
من وجب عليه كالكفيل» والقضاء بالولاء لموالي الأم يتضمن القضاء بفسخ الكتابة 
إذ لا يمكن أن يجتمع عليه الولآن إذ لو لم يكن فسخاً لها يلزم الحكم بحرّيته إذا 
دى بدل الكتابة فإذا صار حراً في آخر حياته انتقل ولاء الولد إليه وانتقض القضاء وهو 

يجب صيانته عن انكف نا يط جروا نادت قحا E‏ دهده وال لال وف يد 
الولد لموالي الأم كالحكم بالولاء لهم حتى تنفسخ به الكتابة ولا يجوز نقضه وهذا 
كله فيما إذا مات المكاتب عن وفاء فاذيت الكتابة أو عن ولد فأذاهاء وأما إذا مات لا 
عن وفاء ولا عن ولد فاختلفوا في بقاء الكتابة» قال الإسكاف: تنفسخ حتى لو تطوع 
موالي الأب لأن الولاء انتقل إليهم بعد الموت لا قبله وأما إذا مات الابن بعد موت المكاتب 
فاختصم موالي الأب وموالي الأم في ميراثه فقضى القاضي بالولاء لموالي الأم كان ذلك 
قضاء فسخا للكتابة لأن خصومتهم وقعت في بقاء الكتابة وانتفاضها ولا يستقر الولاء 
لأحد الموليين إلا بناء على ذلك إن بقيت وأديت الكتابة وعتق الأب كان الولاء لمواليه وإن 
انتقضت كان لموالي الأم فموالي الأم يقولون: انتفضت حيث اعتقدوا أن المكاتب مات 
عبداً وهو مذهب بعض الصحابة إذا مات المكاتب عن وفاء وموالي الأب يقولون: بقيت 
یت اععقدؤا ان المكاتب هات محرا كنا هي مدهت بقن المبحانة: وال الرل إلينا 
بحريته» ثم إذا قضى القاضي بالولاء لموالي الام وقع ذلك في فصل مجتهد فيه فنفذ فكان 
القضاء تعجيزاء ثم إذا خرج الدين كان للمولى لأنه كسب عبده اه إتقاني . قوله: (وموالي 


كتاب المكاتب - باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى -. و ا 
لس سي كمه د و تو ارس ل ا 
يقض بعجزه حتى لو تطوع به إنسان عنه قبل القضاء بالفسخ / جاز ويحكم بعتقه في 
آخر حياته. 

قال رحمه اللّه: (وما أدى المكاتب من الصدقات وعجز طاب لسيده) لأن 
الملك قد تبدل وتبدل الملك كتبدل العين فصار كعين آخر وإليه أشار النبي صلى 
الله عليه وسلم بقوله في حديث بريرة «هو لها صدقة ولنا هدية)(22 قال ذلك حين 
أهدت إليه وكانت مكاتبة وصار كالفقير يموت عن صدقة أخذها يطيب ذلك لوارثه 
الغني لما ذكرناء وكذا إذا استغنى الفقير يطيب له ما أخذه من الزكاة حالة فقره وكذا 
ابن السبيل إذا أخذ الصدقة ثم وصل إلى ماله وفي يده الصدقة تحل له لأن المحرم 
على الغني ابتداء الأخذ لما فيه من الذل فلا يرخص له من غير ضرورة» فإذا أخذه في 
حالة الفقر فبعد ذلك ليس فيه إلا الاستدامة فيطيب له. ولو أباح الفقير للغني أو 
الهاشمي عين ما أخذ من الزكاة لا يحل لأن الملك لم يعبدل ونظيره المشتري إذا اشترى 
شراء فاسداً لا يطيب بالإباحة ولو ملكه يطيب» ولو عجز المكاتب قبل الاداء إلى 
المولى يطيب للمولى عند محمد رحمه اللّه بلا إشكال لأن المكاتب عنده إذا عجز 


الأب في ولائه) أي في إرثه بعد موته اه قوله: (هو لها صدقة) والمعنى في ذلك أن الخبث 
باعتبار أنه من أوساخ الناس لا لعين المال فكان الخبث في الجهة فلم يبق معنى الوسخ 
بتبدل السبب لأن المولى يتناوله بجهة غير الجهة التى تناوله المكاتب» لأن المولى يأخذه 
على أنه بدل الكتابة لا على أنه صدقة اه إتقاني . قوله: (وكانت مكاتبة) كذا هو في عبارة 
النهاية اه وكتب ما نصه : فيه نظر بل كانت حرة حينئذ اه من خط قارىئ الهداية. وكتب 
أيضا ما نصه: قال الكاكي : والحل بعد التبدّل وقعت الإشارة النبوية إليه في حديث بريرة 
مع أن بريرة كانت مكاتبة اه قوله: (لأن الملك لم يتبدل ) قال الإتقاني : لأن المباح له يتناوله 
على ملك المبيح اه قوله : (ونظيره المشتري إذا اشترى شراء فاسداً) أي إذا أباحه للغير اه 
قوله : (لا يطيب بالإباحة) قال الإتقاني : ونظيره ما ذكر في كتاب المأذون في رجل اشترى 
طعاماً ماکولاً بیعاً فاسداً أنه لا يحل تناوله» وإن أباحه لغيره لم يحل للمباح له أيضاً فإن 
ا يي O‏ 

وإن لم يذ كر في المبسوط فبالعجز لم يبطل الأداء السابق فلم يبطل ما تعلق به أيضاً فحل 
ا تناوله هذا إذا عجز بعد الأداءء فإن عجز قبل الأداء وفي يده صدقات من الزكاة هل 
بحل تناوله للمولى إذا كان غنياً أو هاشمياً لم يذ كر حكمه في الجامع الصغير» > وذكر في 
آخر ضمان المكاتب من كتاب المكاتب أنه يحل ذ في الوجهين جميعا اه غاية . قوله: 


111 أل/ل] 


3 ب/1] 


۲۹۹ س سس سس مسمس سس كعاب المكاتب ب باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى 
يملك المولى ما في يده ملكا مبتد حتى تنتقض إجارته» وعند أبي يوسف لا يطيب 
ا ل ل ل 
بالعجز ولم يتجداد له فيه ملك» ولهذا لا ت تنتقض إجارة المكاتب عنذده بالعجز كما 
فى العبد المأذون له إذا حجر عليه والصحيح أنه يطيب بالإجماع لما ذكرنا أن المحرم 
الهاشمي صيانة لقرابة النبي عه عن أوساخ الناس ولم يوجد من المولى الأخذ فصار 
كابن السبيل وصل إلى ماله أو فقير استغنى وفي يده ما أخذه من الصدقة فإنه يطيب 
له على ما ذكرنا فكذا هذا. 

قال رحمه اللّه: (وإن جنى عبد فكاتبه سيده جاهلا بها) أي بالجناية (فعجز 
دفع أو فدى) يعني المولى بالخيار إن شاء دفع العبد بالجناية وإن شاء فداه بالأرش 
اسلو ا سمو ود ال ل ا 
قيمته ومن الأرش كما إذا أعتقه أو دبره أو استولد 0 
علم بالجناية إلا أن المانع من الدفع على شرف الزوال فلم ينتقل حق ولي الجناية من 
العبد إلى القيمة» فإذا عجز زال المانع فيخير بين الدفع والفداء على الماعدة . 

قال رحمه الله: (وكذا إن جنى مكاتب ولم يقض به فعجز) يعني حكمه 
عرف فى موضعه» وقبل أن يعجز يجب عليه الأقل من قيمته ومن الأرش لأن دفعه 
المولى الأقل من قيمته ومن الأرش لما أنه أحق بكسبهما. 

قال رحمه اللّه : (فإن قضى به عليه في كتابته فعجز فهو دين , بيع فيه) أي إن 
كي رييب ا علا نين حال که زهو ر د ر 
فهو دين عليه يباع فيه لأن الحق انتقل من الرقبة إلى القيمة بالقضاء وهذا عند علمائنا 
الثلاثة وقال زفر رحمه الله : : يجب عليه قيمته ولا يباع وهو قول أبي يوسف رحمه 
الله / 00 يت ر وقت الجناية ل الكتابة 0 أن کون 


yS 
ولذلك أوجب نقض الإجارة إذا آجر المكاتب أمته ظثرا ثم عجز فصار كما إذا أدى ثم‎ 
عجز اه إتقاني . قوله: (من غير علم) أي كما لو باعه وهو لا يعلم بجنايته اه كاكي . قرله:‎ 


كتاب المكاتب - باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى سس سسستت ۷0۷ 
وإنما يصار إلى القيمة عند تعذر الدفع» والمانع هنا متردد لاحتمال انفساخ الكتابة 
فلا يغبت الانتقال عن الموجب الأصلي إلا بالقضاء أو بالصلح عن الرضا أو بالموت 
عن الوفاء وهو نظير المغصوب إذا أبق لا تجب عليه القيمة إلا بالقضاء حتى إذا رجع 
قبل القضاء يكون لمولاه» وإن رجع بعد القضاء يكون للغاصب» وكذا المبيع إذا أبق 
قبل القبض لا يبطل البيع إلا بالقضاء وكذا إذا قتل لأن القيمة تقوم مقامه» ولهذا يبقى 
البيع إذا رضي المشتري بقيمته بخلاف المدبر وأم الولد لأنهما لا يقبلان الفسخ. 

قال رحمه الله : (وإن مات السيد لم تنفسخ الكتابة) لأنها حق العبد فلا يبطل 
بموت السيد كالتدبير وأمومية الولد والدين وكالأجل فيه إذا مات الطالب . 

قال رحمه اللّه: ( ويؤدي المال إلى ورثته على نجومه ) لأن النجوم حقه لأنه 
أجل وهو حق المطلوب فلا يبطل بموت الطالب كالأجل في الدين بخلاف ما إذا 
نات الط ب جيك عل الأجل لان د هد خر رل ی إلى الفركة ون 
عين هذا إذا كاتبه وهو صحیح» ولو كاتبه وهو مريض لا يصح تأجيله إلا من الثلث 
وقد ذكرناه والاختلاف فيه من قبل. 

قال رحمه الله: ( وإن حرروه عتق ) أي لو أعتقه جميع الورثة عتق والقياس أن 
لا يعتق لأنهم لم يملكوه لأن المكاتب لا يقبل النقل بسائر الأسباب فكذا بالإرث 
ولهذا لا يكون للإناث منهم الولاء فيه» ولو ملكوه لكان لهم وجه الاستحسان أن هذا 
يجعل إبراء عن بدل الكتابة فإنه حقهم وقد جرى فيه الإرث فيكون الإعتاق منهم إبراء 
اقتضاء أو إقراراً بالاستيفاء منه فتبرا ذمته لأنه لم يبق عليه دين فيعتق لبراءة ذمته كما 
إذا أبرأه المولى عن بدل الكتابة کله» ويشترط أن يعتقوه في مجلس واحد حتى لو 
أعتقه بعضهم في مجلس وأعتقه الآخرون في مجلس آخر لم د يعتق» وقيل: يعتق إذا 
اعتقه الباقون ما لم يرجع الأول. 

قال رحمه اللّه: ( وإن حرره بعض لم ينفذ عتقه) أي لو أعتقه بعض الورثة لا 
يعتق منه شيء لأنه لا يملكه ولا عتق فيما لا يملك ابن آدم ولا يمكن أن يجعل إبراء 
ولا إقرارا بالاستيفاءء لأن إبراء البعض أو استيفاءه لا يوجب عتقه لتعذر ثبوت العتق 
من جهته فيبطل المقتضى وهو الإعتاق» ولا يبرأ من الدين أيضاً 0 
إلا اقتضاء فإذا بطل المقتضى للإبراء بطل المقتضى أيضاً لأنه لم يثبت إلا به» وبطلان 
المقتضى يوجب بطلان المقتضى بخلاف إعتاق الخ لان امكن أن يجعل عبارة 
عما يحصل به العتق وهو الإبراء عن جميع البدل أو الإقرار بالاستيفاء للكل» للا ترى 
أنهم لو أبرؤوه جميعاً أو أقرُوا بالاستيفاء عتق» ولو أبرأه بعضهم أو أقر باستيفاء نصيبه 


(وكذا إذا قتل) أي: المبيع قبل القبض واختار المشتري إمضاء البيع اه 


۲۹۸ ال و م ل - كتاب المكاتب - باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى 


لا يعتق وكذا لو قبض نصيب الكل بغير أمرهم لا يعتق إلا إذا أجازوا قبضه أو قبضه 

بأمرهم لأنه إذا قبضه بغير أمرهم لم يبر عن نصيب غير القابض» ولهذا كليم اد 

يطالبوا المكاتب به» ولو كان للمولى وصي عليه دين مستغرق أو لم يكن مستغرقاً لا 

يعتق بقبض الورثة لأنهم لا يملكون القبض ويعتق بقبض الوصي سواء كان عليه دين 

أو لم يكن ويعتق بقبض الغرماء» ولو أوصى بمال الكتابة لرجل فسلمه المكاتب إليه 
1/1 عتق لأنه أوصل الحق إلى مستحقه واللّه أعلم بالصواب / . 


كتاب الولاء 


هو من الولي بمعنى القرب فهي قرابة حكمية حاصلة من العتق أو من الموالاة 
هذا في اللغة يقال: ولي الشيء إذا حصل الثاني بعد الأول من غير فصل ومنه قوله 
عليه الصلاة والسلام : «ليلني منكم أولو الأحلام والنهي »'“ وقال في النهاية: سمي 
ولاء العتاقة والموالاة به لأن حكمهما وهو الإرث يقرب ويحصل عند وجود شرطه 
من غير فصل أو من الموالاة وهو مفاعلة من الولاية بالفتح وهو النصرة والمحبة إلا أنه 
اختص في الشرع بولاء العتاقة وولاء الموالاة» وهو في الشرع عبارة عن التناصر بولاء 
العتاقة أو بولاء الموالاة» ومن آثار التناصر الإرث والعقل وسبب هذا الولاء الإعتاق 
عند الجمهور لقوله عليه الصلاة والسلام «الولاء لمن أعتق ٠")‏ والأصح أن سببه العتق 
على ملكه لأنه يضاف إليه يقال: ولاء العتاقة ولا يقال: ولاء الإعتاق والإضافة دليل 
الاختصاص وهو بالسببية ولأن من ورث قريبه فعتق عليه كان مولى له ولا إعتاق من 


كتاب الولاء 


إيراد كتاب الولاء عقيب كتاب المكاتب ظاهر التناسب لما أن الولاء من آثار 
التكاتب أيضاً اه إتقاني . قوله: إلا أنه اخحص إلخ) قال الإتقاني : وفي الشريعة يراد به القرابة 
الحاصلة بسبب العتق أو بسبب الموالاة اه قوله: (لقوله عله : «الولاء لمن أعتق») رواه 
البخاري في الصحيح بإسناده إلى عائشة في كتاب المكاتب وفي كتاب الزكاة عن النبي 
عله » ولأن التناصر يحصل بالإعتاق ولهذا يعقل عن المعتق مولاه لأن عاقلة الرجل أهل 
نصرته» ولهذا لو كان قوم يتناصرون بالحرفة كان عاقلتهم أهل الحرفة ومن لا قرابة له ينتصر 
بمولاه وبعصبة مولاه فيكون مواليه مولاه وعصبته الأقرب فالأقرب» ولأن الإعتاق إحياء 
معنوي لأنه إزالة الرق الذي هو جزاء الكفر الأصلي» والكفر موت معنى فكان في الإعتاق 
إزالة الكفر الذي هو الموت المعنوي فيكون الإعتاق إحياء معنوياً. والنسب إحياء حقيقي 
لأن من لا نسب له كولد الزنا لا يبقى حياً غالباً لعدم من يربيه إذ لا أب له ينسب إليه وليس 


للام قوة التربية لضعف بنيتها فكان النسب إحياء ا ثم بالنسب الذي هو الإحياء 
الحقيقي كالولاد مغلا يه يثبت استحقاق أصل الإرث فجاز أن يثبت بالإحياء المعنوي الذي 
هو الإعتاق لقولة عليه ا والسلام : «الولاء لحمة كلحمة النسب ۲" إلا أن الإرث إنما 


(۱) تقدم تخريجه. 
(۲) تقدم تخريجه. 
(۳) أخرجه الدارمي في الفرائض ( ۳٠١۹‏ ). 


۲۰ ل ت ا لسسع شب كقات الولاء 
جهته والحديث لا ينافي أن يكون العتق على الملك هو السبب لأن العتق يوجد عند 
الإعتاق لا محالة وتخصيصه به خرج مخرج الغالب . 

قال رحمه الله : (الولاء لمن أعتق ولو بتدبير وكتابة واستيلاد وملك قريب ) 
ماروا وهر کرت او الكل وان ار فی ھا ا ا ری ھل یت في 
حقه كثير من الأحكام التى تختص بالإحياء نحو القضاء والشهادة والملك في الأموال 
وكثير من العبادات فكان الإعتاق إحياء لثبوت أحكام الإحياء به كالإحياء بالإيلاد 
فيرث به كما يرث الأب من ولده» ولهذا سمي ولاء نعمة لأنه أنعم عليه حيث أحياه 
حكماً قال الله تعالى : [ وإذ تقول للذي أنعم الله عليه وأنعمت عليه # [الأحزاب : 
۷ ] أي أنعم اللّه عليه بالهدى وأنعمت عليه بالإعتاق ولأنه يعقل عنه فوجب أن يرثه 
لأن الغنم بالغرم والمرأة في هذا كالرجل لإطلاق ما روينا ولقوله عليه الصلاة والسلام : 
«ليس للنساء من الولاء شيء إلا ما أعتقن)22(0 الحديث وروي (أن ابئة حمزة أعتقت 
عبداً لها ومات عن بدت فجعل رسول الله يه نصف ماله لبنته ونصفه الآخر لبنت 
حيزة 3 ونیا المع كما فز ندا اليج ولو أعتق في دار الحرب وخلاه لا ولاء له 
عليه حتى إذا خرجا إلينا مسلمين لا يرئه وعند أبي يوسف رحمه الله يغبت يفي له الو لا 
ويرثه ذكره في الكافي» ولو أدى المكاتب بعد موت المولى فعتق فولاؤه للمولى 
فيكون ار رم ذكرنا أنه لا يملك بالإرث» وكذا العبد الموصى بعتقه أو 
بشرائه أو أعتقه الوصي بعد موته لانتقال فعل الوصي إ إليه وكذا يعتق مدبروه وأمهات 
أولاده بعد موته ويكون ولاؤهم له. 


يغبت للأعلى دون الأسفل لقوله عليه الصلاة والسلام: «إنما الولاء لمن أعتق) اه إتقاني . 
وكتب ما نصه قال شمس الأئمة السرخسي في شرح الكافي: وأكثر أصحابنا يقولون: 
سبب هذا الولاء الإعتاق ولكنه ضعيف فإن من ورث قريبه فعتق عليه كان مولى له ولا 
إعتاق هاهنا والآصح أن سببه العتق على ملكه لأن الحكم يضاف إلى سببه يقال: ولاء 
العتاق ولا يقال: ولاء الإعتاق اه إتقاني . قوله على ملكه أي بأي سبب كان اه قوله: 
(وأنعمت عليه بالإعتاق) اوهو زيف وكا ا ل وي الله عنها فوهبته لرسول الله 
تله فاعتقه اه إتقاني . قوله : (ولو أعتق في دار الحرب وخلاه) أما إذا لم يخله بان قال له وهو 
آخذ بيده: أنت حر فإنه لا يعتق عند أبي حنيفة خلافا لهما حتى لو أسلم الحربي والعبد 
عنده فهو ملكه عند أبى حنيفة كما مر فى كتاب السير فى باب الاستيلاء اه قوله: (فيكون 
لعصبته الذكور) أي بطريق الخلافة لا بطريق الإرث كما يأتي في أواخر هذا الفصل اه قوله 


)١(‏ أخرجه الدارمي في الفرائض ( 1١15‏ ) بنحوه. 
( ۲ ) أخرجه ابن ماجه في الفرائض ( 4 777 )» والدارمي في الفرائض 7١١1١‏ ). 


VADs E م‎ NN RTE RR ND  ءالولا كتاب‎ 

قال رحمه الله : (وشرط السائبة لغو) أي لو أعتق المولى عبده وشرط أن لا يرثه 
كان الشرط لغواً لكونه مخالفاً لحكم الشرع فيرثه كما في النسب إذا شرط أنه لا 
يرقف 5 
قال رحمه اللّه: (ولو أعتق حاملاً من زوجها القن لا ينتقل ولاء عدر 
مولى الأم ايد لان الجن عمق بعتي مه وعلقت اأمة مقضوداً فكذا هو يعتق 
مقصوداً لأنه جزء الأم والمولى أوقع الإعتاق على جميع E TO‏ 
للجنين» والولاء لا ينتقل من المعتق لقوله عه : «الولاء لمن أعتق) وإنما يعرف كون 
الحمل وجرد عند العدى بان تلدة لاقل ن اسعة أشهر من وت الى لبقا اوقت 
العتق» وكذا إذا ولدت ولدين أحدهما لأقل من ستة أشهر والآخر لأكثر منه وبينهما 
اقل عق مس شمر لان ندا :إن الأول كان رودا ,قف الغ رها اننا تمان 
حملت بهما جملة لعدم تخلل/ أقل مدة الحمل بينهما فإذا تناول الأول الإعتاق 
تناول الآخر الإعتاق أيضاً ضرورة فصار معتقاً لهما والولاء لا ينتقل من المعتق . 

قال رحمه اللّه: ( فإن ولدت بعد عتقها لأكثر من ستة أشهر فولاؤه لمولى الأم) 
لأن الولد جزؤها فيتبعها فى الصفات الشرعية» ألا ترى أنه يتبعها فى الحرية والرق 
فكذا في الولاء عند تدز جعله تبعاً لأب لرقه: ٠‏ 

قال رحمه اللّه: (فإن عتق العبد) وهو الأب ( جر ولاء ابنه إلى مواليه ) لأن 
مولى الأم لم ب يعتق الولد هنا لحدوثه بعد إعتاقها وإنما نسب إليه الولد تبعاً للام لتعذر 
نسبتة إلى الاب» فإذا عتق الأب أمكن نسبته إليه فجعله تبعاً له أولى من جغله تبعاً 
للأم لأن الولاء كالنسب قال عليه الصلاة والسلام: «الولاء لحمة كلحمة النسب» 
والنسب إلى الاباء فكذا الولاء فينتقل إلى موالي الأب إذا زال المانع كولد الملاعنة 
ينسب إلى قوم الأم ثم إذا أكذب نفسه ينتقل إلى الأب لزوال المانع» هذا إذا لم تكن 
معتدة فإن كانت معتدة فجاءت بولد لأكثر من ستة أشهر من وقت العتق ولأقل من 
سنتين من وقت الفراق لا ينتقل ولاؤه إلى مولى الأب لأنه كان موجودا عند عتق الأم 
لثبوت نسبة العلوق إلى ما قبل العتق بل قبل الفراق ولهذا ثبت نسبه من الزوج 


في المتن: (وشرط السائبة لغو) قال الخرقي من أصحاب أحمد بن حنبل في مختصره : ومن 


أعتق سائبة لم يكن له الولاء عليها اه إتقاني . قوله في المتن: (بعد عتقها) ليس في خط 


TS‏ لوك ل او لل ال 


[r/o 


فصادفه الإعتاق ضرورة فلا ينتقل إلى مولى الأب» والأصل في جر الولاء ما روي عن عمر 
رضي الله عنه أنه قال :ذا كانت الصرة تح ا و يعتقها ادا اعد 
أبوه جر جر الولاء» وما روي أن الزبير اعد ننه ا عع الح ظرفهم قو مولاة 
الل توي رارع دصي لمرلا ع ريا ربكن ايو لتر مم 
الله عنه فقضى بالولاء للزبير» وفى هذا دليل على أن الولد ينسب إلى قوم الأم ما لم 
يظهر له ولاء من قبل أبيه فإذا ظهر له ولاء بالعتق جر ولاء الولد إليه» وفي الجامع 
الصغير إذا تزوجت معتقة بعبد فولدت أولاد فجنى الأولاد فعقلهم على موالي الأم 
لأنهم عتقوا تبعا لأمهم ولا عاقلة لأبيهم ولا موالي فألحقوا بموالي الأم ضرورة كما في 
ولد الملاعنة) وإن أعتق الأب بعد ذلك جر ولاء الأولاد إلى نفسه لما بينا ولا يرجعون 
على عاقلة الأب بما عقلوا بخلاف ولد الملاعنة إذا عقل عنه قوم الم ثم أكذب 
الملاعن نفسه حيث يرجعون على عاقلة الأب » والفرق أن النسب يثبت من وقت 
العلوق لا من وقت الإكذاب إذ لا يتصور أن يكون الإنسان ولد الشخص في وقت ثم 
يتحول بعد ذلك إلى غيره فيكون ولداً لغيره» وبالإكذاب يتبين ذلك ويتبين أن عقله 


المغرب أي تشابك ووصلة كوصلة النسب اه إتقاني . قوله: (والأصل في جر الولاء ما روي 
عن عمر إلخ) هذا الأثر الذي عن عمر ذكره الإتقاني فقال : لما روى محمد بن الحسن في 
الأصل عن عمر بن الخطاب رضى اللّه عنه قال : إذا كانت الحرة تحت مملوك فولدت عتق 
الولد بعتقها فإذا أعتق أبوهم جر الولاء اه قوله: (إذا كانت الحرة تحت مملوك) كتب قارئ 
الهداية في نسخته على الهامش بإزاء قوله الحرة الأمة وكتب فوقها ظاء وفيه إشارة إلى أن 
الصواب أن يقال : إذا كانت الأمة تحت مملوك» ولفظ عمر كما رواه محمد بن الحسن في 
الأصل الحرة كما نقلته في القولة التي قبل هذه نقلاً عن الإتقاني رحمه الله ولعل منشا 
توهم أن يكون الصواب أن يقال: الآمة من قوله بعد عتق بعتقها فإنه يوهم أن الأم حدث 
فيها عتق لكنا نقول: ليس المراد ذلك وإنما المراد أن حرية الولد تابعة لحرية الأم فإذا 
كانت الأم حرة كان ولدها كذلك تبعاً لها واللّه الموفق اه وكتب على قوله الحرة وفى خط 
الشارح الحرة اه قوله: (وما روي أن الزبير أبصر) ع 
0 ا (فیرجعون عليهم هم يع يعني أن فوم کانر موريس على أداء لعفل ل 
بالإكذاب ا العلوق فظهر أن قوم الام قضوا د 


كتاب الولاء 271 2000101 YY ENN E E a TL‏ 
عقل قوم الأم كان ثابتاً لهم وإنما يغبت لقوم الأب مقتصراً على زمن الإعتاق لأن سببه 
وهو العتق مقتصر عليه فلا يرجعون به. 
قال رحمه الله : (عجمي تزوّج معتقة فولدت فولاء ولدها لمواليها وإن كان له 
ولاء الموالاة ) أي وإن كان للأب ولاء المعاقدة وهذا عند أبي حنيفة ومحمد 
رحمهما اللّهء وقال أبو يوسف رحمه اللّه: حكم الولد حكم أبيه في الوجهين أي 
فيما إذا ال اة أو لم يوال ولا يكون ولاء الولد لموالي الأم لأنه كالنسب والنسب 
إلى الأب وإن كانت الأم أشرف لكونه أقوى فكذا الولاءء وهذا لأن الأب حر له عشيرة 
وموال فكيف ينسب إلى أمه بخلاف ما إذا كان الأب عبدا لأنه هالك فينسب إلى قوم 
امه حتى يعتق للتعذر فصار كمن لا أب له وكما إذا تزوج عجمي بعربية فولدت له 
ولداً فإنه يدسب إلى قوم ابه دون قوم أمه | فكذا إذا كانت معتقة إذ لا فرق بين كونها 
عربية أو معتقة» وكعربي تزوج معتقة فإن ولده منها ينسب إلى قومه دونها فكذا 
العجمي لأنه كالعربي في حرية الأصل» ولهما أن ولاء العتاقة معتبر لقوته في نفسه 
حتى اعتبرت الكفاءة فيه» وقال عليه الصلاة والسلام: «مولى القوم منهم)() 
والنسب في حق العجم ضعيف لأنهم ضيعوا أنسابهم ولهذا لا تعتبر الكفاءة فيه فيما 
بينهم إِذْ لا يفتخرون به أصلاً وإنما افتخارهم قبل الإسلام بعمارة الدنيا وبعده بالدين» 
وإليه أشار سيدنا سلمان الفارسى رضى الله عنه حين قيل له: سلمان ابن من قال: 
سلجان :ابن ا كيه هذا لی في جا ات كان وجرد کیت 


فيرجعون بذلك على عاقلة الأب اه إتقاني . (فروع) افلم 1م ی يجر الولاء أم لا 
قال الحاكم الشهيد في مختصره الكافي قال الشعبي : إذا أعتق الجد جر الولاء» وقال أبو 
حنيفة وأبو يوسف ومحمد: لا يجر الجد الولاء ولا كن مسلماً بإسلام الجد كذا في 
الكافي بيانه أن معتقة لقوم تزوجها عبد وحصل له منها ولد فولاء الولد يكون لمولى أمه 
بلا خلاف» فإذا أعتق الأب انجر ولاؤه إلى موالي أبيه فإن لم يعتق الأب ولكنه أعتق 0 
لم يجر الولاء إلى مواليه» وقال الإمام سراج الدين في شرحه لفرائضه الموسوم بالسراجى 
شريح وسفيان ومالك وأهل المدينة: أن الجد يجر ولاء ولد الابن من موالي أمه إلى 0 
نقسه وة كال الأوراعي وين ن أبي ليلى وابن المبارك» وقال زفر: إن كان الأب حياً فالجَل لا 
يجر الولاء» وإن كان میتاً يجر الولاء» وقال في الأسرار وشرح الأقطع قال الشافعي : الج 
N‏ ا ار 
ولنا أن الولاء فرع النسب وتابع له فلا يغبت النسب من الجد بدون ثبوته من الأب» ولهذا 
إذا ادعى الجد ونفى الأب لم يلتفت إلى دعوته» وبدعوة الأب يثبت النسب منه ومن الج 


.)156-( وأبو داود في الزكاة‎ ») ۲١١١ ( أخرجه الترمذي في الزكاة 551 )» والنسائي في الزكاة‎ )١( 


[r/t 31 


ع سمس ا سا صم صم ممم ممم من نيس کاب الولاء 
كالعبد» وكذا إن كان للآب مولى موالاة لأن ولاء الموالاة ضعيف لا يظهر في مقابلة 
ولاء العتاقة فصار وجوده كعدمه وكذا احريتهم ضعيفة» ألا ترى أنها تحتمل الإبطال 
بالاسترقاق بخلاف العربي فإن له نسبا معتبرا وحرية ثابتة قامتنع به نسبة الولد إلى 
معتق الأم» وبخلاف ما إذا تزوّج العجمي عربية لأن أولاده منها لو نسبوا إلى قوم أمهم 
لنسبوا إليهم بالنسب والنسب بالنسبة إلى الأم ضعيف غير معتبر» ألا ترى أنهم لا 
ينسبون إليهم ولا عصوبة بينهم وأولاد المعتقة ينسبون إلى قوم أمهم وهم عصبتهمء 
ثم القدوري رحمه الله وضع الخلاف في معتقة العرب ووضعه هنا في مطلق المعتقة 
وهو الصواب» وما ذكره القدوري إتقاقي لأن ولاء العتاقة قوي معتبر شرعا فلا يختلف 
ببق أ كر الو من الت و عر تبط فى الج نبيية و ال 
ل الع بل رع عر على ارا ري الحاو SR‏ 
الولد وترك عمة أو غيرها من ذوي الأرحام ومعتق أمه أو عصبة معتقها كان المال 
لمعتق أمه أو عصبته عندهماء وعند أبي يوسف رحمه الله يكون لذوي الأرحام لأن 
حكمه حكم أبيه فلا يكون عليه ولاء كما إذا كان الأب عربياً وأجمعوا على أنهما لو 
كانا معتقين أو كان الأب معتقاً والأم مولى موالاةء أو كان الاب عربيا والأم معتقة كان 
الولد تبعاً للأب» وكذا إذا كانا عربيين أو عجميين أو كان أحدهما 0 والآخر 
عونا 

ش قال رحمه اللّه: ( والمعتق مقدم على ذوي الأرحام مؤخر عن العصبة النسبية ) 
وكذا هو مقدم على الرد على ذوي السهام وهو آخر العصبات وهو قول علي رضي الله 
عنه وبه أخذ علماء الأمصار وكان ابن مسعود رضي اللّه عنه يقول : إنه مؤخر عن ذوي 
الأرحام لقوله تعالى : 9 وأولو الأرحام بعضهم أولى ببعض في كتاب الله © [ الأنفال: 
هل ] وقال عليه الصلاة والسلام للمعتق في معتقه: «وإن مات ولم يدع وارثا كنت 
أنت عصبته)(١2‏ شرط لإرثه أن لا يدع وارثا وذوو الأرحام من جملة الورثة وكذا الرد 
على ذوي الفروض يستحق بطريق الإرث فوجب تأخيره عن الكل وكذا قوله عليه 
الصلاة والسلام: «الولاء لحمة كلحمة النسب2©2 يدل على ذلك لأنه شبهه به وما 
يشبه الشيء لا يزاحمه ولا يقدم عليه بل يخلفه عند عدمه» ولنا ما روينا من حديث 
بنت حمزة أنه عليه الصلاة والسلام « جعل لها النصف الباقي بعد فرض بنت معتقها 


تبعا اه إتقاني . قوله: (لا يظهر في مقابلة ولاء العتاقة) ألا ترى أن مولى العتاقة مقدم على 


.)٠١١/ ٤( ذكره الزيلعي في نصب الراية‎ )١( 


(۲( تقدم تخريجه. 


كتاب الو لاع nnn‏ ىتت "5 
حين مات عنها وعن بنت ٠")‏ فهذا هو التعصيب حقيقة فعلم بذلك أن المراد بقوله 
عليه الصلاة والسلام: «ولم يدع وارثاً هو عصبة » ولفظة العصبة في قوله عليه الصلاة 
والسلام « كنت أنت عصبته ) تدل عليه لأن العصبة هو الذي يأخذ ما أبقته الفرائض 
وعند الانفراد يجوز جميع المال» وولاء العتاقة تعصيب وهو لا يرث مع العصبية 
الس فكان دشرا ف يرف علينا ما د من الأبراد من ت المزاحمة رارت 
على أنا لا نسلم أن التشبيه يوجب التأخير أو التقديم بل يقبت المماثلة بينهما ليس 
إلا فكان الأقرب أن يشاركه في الإرث» لأن المماثلة توجبه وإلا فليس بمثل له لكن 
أخرناه عن العصبة النسبية عملا بقوله تعالى : 9 وأولو الأرحام بعضهم أولى ببعض » 
[الأنفال: ]۷١‏ فجعلتاه مثله عند عدمه فيتقدم على من تتقدم عليه العصبة ويتأخر 

قال رحمه اللّه: (فإن مات المولى ثم المعتق فميراثه لأقرب عصبة المولى 
وليس للنساء من الولاء إلا ما أعتقن أو أعتق من أعتقن أو كاتبن أو كاتب من كاتبن) 
لما روي أن النبي عَلّه قال: «ليس للنساء من الولاء شيء إلا ما أعتقن أو أعتق من 
أعتقن أو كاتبن أو كاتب من كاتبن أو دبرن أو دبر من دبرن أو جر ولاء معتقهن أو 
معتق معتقهن ٠")‏ ولأن ثبوت صفة المالكية والقوة للمعتق حصل من جهتها فكانت 
محيية له فينسب المعتق بالولاء إليها وينسب إليها من ينسب إلى مولاها الذي 
أعتقته وينسب إليها من ينسب إلى معتق معتقها إلى ما لا يتناهى بخلاف النسب 
حيث لا ينسب إليها الأولاد وإنما تنسب إلى الأب لأنه المالك وصاحب الفراش» 
والمرأة مملوكة نكاحاً فلا تكون مالكة والنسب في النكاح بالفراش والملك وهي لا 
تساوي الرجل فيه وفي ولاء العتاقة ليس لنا إلا النسبة بسبب إثبات القوة الحكمية 
للمعتق وهي تساوي الرجل فيه لما أنها تساويه في ملك المال فينسب إليها كما 
شب إلى الكل رها سينك عه ويا كال جل د الع ماران اا نيما 
أعتقن لما ذكرنا من المنقول والمعقول ونفاه عنهن فيمن أعتقه غيرهن حتى لا يرثن 


ذوي الأرحام ومولى الموالاة مؤخر عن ذوي الأرحام اه قوله: (ولأن ثبوت صفة المالكية إلخ) 
هذا دليل عقلي على أن ليس للنساء من الولاء إلا ما أعتقن أو أعتق من أعتقن بيانه أن 
بالعتق تحصل القوة» والمالكية فى العبد من جهة معتقه فإذا كان المعتق هي المرأة ينسب 
من أعتقته المرأق. ومن أعتقه من أعتقته المرأة إليها بالولاء حيث يقال: معتق فلانة ومعتق 


(۱) تقدم تخريجه. 
( ۲ ) ذكره الزيلعي في نصب الراية .)١84/ ٤(‏ 


[ri1] 


]2/1 


۷ ۷ سس ORT‏ مدع ا ا ب تت اك م ع ف ا ممم حت دام ا -.-- كتاب الولاء 
الولاء ممن أعتقه مورثهن» لأن الولاء لا يجري فيه الإرث وإنما يثبت للعصبة بطريق 
الخلافة» والخلافة إنما تتحقق فيمن تتحقق منه النصرة والنصرة تتحقق من الذ كور 
دون الإناث» ألا ترى أن النساء لا يدخلن فى العاقلة ليتحملن الدية كما يتحمل 
الرجال لعدم النصرة منهن فإذا كان ثبوته بظريق الخلافة يقدم الأقرب فالأقرب من 
عصبة المعتق فيقوم مقامه كالإرث حتى لو ترك أبا مولاه وابن مولاه كان الولاء للابن» 
ولق لك ند مولاه وأخا مولاه كان الولاء للجدّ لأنه أقرب من العصوبة وفي الأوّل 
خلاف أبي يوسف رحمه الله فإنه يعطي للأب السدس والباقي للابن» وفي الثاني 
خلاف من يرى توريث الأخوة مع الجد والمسألة معروفة» وكذا الولاء لابن المعتقة 
حون اا و عقل جا ا على انها ا كوم آبيها ورا ايديا 
فتكون عليهم, وروي أن علي , بن أبي طالب والزبير بن العوام رضي الله عنهما اختصما 
إلى عثمان رضي الله عنه في معت معتق صفية بنت عبد المطلب حين مات فقال علي هو 
مولى عمتي فأنا أحق بإرثه لأني أعقل عنها وعنه» وقال الزبير: هو مولى أمي فأنا أرثها 
فكذا إرث معتقها فقضى عثمان رضي الله عنه بالولاء للزبير وبالعقل على علي رضي 
الله عنه» ولو ترك المعتق ابن مولاه وابن ابن مولاه كان الولاء للابن دون ابن الابن لما 
روي عن جماعة من الصحابة رضي الله عنهم منهم عمر وعلي وان مسعود انهم 
قالوا: الولاء للكبر أي لأ كبر أولاد المعتق والمراد أقربهم فا TNR‏ یا ولو 
مات المعتق ولم يترك إلا ابنة المعتق فلا شيء لبنت المعتق في ظاهر رواية أصحابنا 
ويوضع ماله في بيت المال» وبعض مشايخنا كانوا/ يفتون بدفع المال إليها لا بطريق 
الإرث بل لأنها أقرب الناس إلى الميت فكانت أولى من بيت المال» ألا ترى أنها لو 
كانت ذكراً كانت تستحقه وليس في زماننا بيت مال» ولو دفع إلى السلطان أو إلى 
القاضي لا يصرفه إلى المستحق ظاهراً وعلى هذا ما فضل عن فرض أحد الزوجين يرذ 
عليه لأنه أقرب الناس إليه ولا يوضع في بيت المال» وكذا الابن والبنت من الرضاع 
يصرف إليهما إذا لم يكن هناك أقرب منهما ذكر هذه المسائل في النهاية» والذميون 
يتوارثون بالولاء كالمسلمين لأنه أحد أسباب الإرث واللّه أعلم . 

معتق فلانة فإذا ثبت نسبتهما إلى المرأة بالولاء ورثتهما اه إتقاني . قوله: كان الولاء للابن) 
ولا شيء للأب عند أبي حنيفة ومحمد لأن الابن أقرب العصبات والولاء بالعصوبة ولا يظهر 
عصوبة الأب مع الابن اه إتقاني . قوله: (كان الولاء للجد) أي عند أبي حنيفة لأنه لا يورث 
الأخوة والأخوات مع الجد وعندهما بينهما نصفين لأن الجدّ يقاسم الأخوة کک اھ 
إتقاني . ( فرع ) قال في شرح الطحاوي: ولو مات وترك خمسة بني ابن المعتق وابن 
الى من اك ارات امواننا لأنهم يرثون بالعصوبة وعصوبتهم بالسوية 0 


(فصل) قال رحمه الله : (أسلم رجل على يد رجل ووالاه على أن يرثه ويعقل 
عنه أو على يد غيره ووالاه صح وعقله على مولاه وإرثه له إن لم يكن له وارث وهو 
آخر ذوي الأرحام ) وقال مالك والشافعي رحمهما اللّه : لا اعتبار بهذا الولاء أصلا لقوله 
تعالى  :‏ وأولو الأرحام بعضهم أولى ببعض في كتاب الله 4 [الأنفال ۷٠:‏ ] قيل: إنها 
نزلت ناسخة لقوله تعالى: #والذين عاقدت أيمانكم فآتوهم نصيبهم # 
[ النساء :۳۳ ] ولقوله عليه والصلاة والسلام: ولا حلف في الإسلام)(22 ولأن فيه إبطال 
حق بيت المال ولهذا لا يصح في حق وارث آخرء وقال ليث بن سعد : من أسلم على يد 
رجل كان ولاؤه له لقوله عليه الصلاة والسلام حين سئل عن الرجل يسلم على يد 
الرجل «هو أولى الئاس بمحياه ومماته)('2 من غير فصل بين أن توجد منه موالاة أخرى 


(قوله فصل فى ولاء الموالاة) قال الإتقانى: أخر ذكر ولاء الموالاة عن ذكر ولاء العتاقة لأن 
ولا العتاقة .أقوى لثبوته بالإجماع» وفي ولاء الموالاة خلاف ولآن ولاء العتاقة لا يقبل 
الفسخ وولاء الموالاة يقبله اه قوله وولاء الموالاة يقبله قال الكاكي : فإن للمولى أن ينتقل 
عنه قبل العقل اه قوله: (وقال مالك والشافعي إلخ) وعند الشافعي ولاء الموالاة باطلء له أن 
سبب الإرث الفرض أو التعصيب وولاء الموالاة ليس هذا ولا ذاك فلا يجب به الإرث 
والعقل اه إتقاني . قوله: (ولأن فيه إبطال حق بيت المال) ولهذا لا يصح عنده الإيصاء 
بجميع المال إذا لم يكن له وارث أصلاً لعلا يلزم إبطال حق بيت المال وإنما يصح في 
الثلث اه إتقاني . قوله: (وقال ليث بن سعد إلخ) قال الكاكي وفي المبسوط : الإسلام على 
يده ليس بشرط لصحة العقد وإنما ذكره على سبيل العادة وكذا الإسلام على يده ليس 
بكاف لغبوت ولاء الموالاة عند أكثر أهل العلم إلا ما روي عن الروافض وأحمد في رواية 
وعن إبراهيم وإسحاق وعمر بن عبد العزيز وعمر بن الخطاب لما روى راشد بن سعد أنه 
عليه الصلاة والسلام قال: «من أسلم على يديه رجل فهو مولاه يرثه)('2 وعن تميم الداري 
أنه قال يا رسول الله ما السنة في الرجل يسلم على يدي رجل من المسلمين فقال عليه 
الصلاة والسلام: «هو أولى الناس بمحياه ومماته) رواه أبو داود والترمذي وقال: لا أظنه 
متصلا ولآنه أحياه بإخراجه من ظلمة الكفر لآن الكفار كالموتى فى حق المسلمين فهو 
كما لو اعياة بالعتق: وعلى هذا 'زعمت الزوافض أن النائن مولى على أولاذه فان الّسيف 


)١(‏ أخرجه البخاري في الحوالة (۲۲۹4)» ومسلم في فضائل الصحابة (5579)» وأبو داود في 
الفرائض 5١9375١‏ ). 

(۲) أخرجه الترمذي في الفرائض ( ۲۱۱۲ )» وأبو داود في الفرائض »)7١7518(‏ وابن ماجه في الفرائض 
(۷9۲(. 

(۳) أخرج البيهقي بنحوه في سننه .)۲۹٩/۱۰(‏ 


۲۲۸ 66 كتاب الولاء 


أو لم توجد» وقال يحيى بن سعيد : إذا جاء رجل من أرض العدو فأسلم على يد رجل 
فإن ولاءه لمن والاه» ومن أسلم من أهل الذمة على يد رجل فولاؤه للمسلمين عامة 
لأن الذمي سبق له عقد مع المسلمين وصار تبعاً لهم فلا يملك إبطاله كالمعتق» ولنا 
إطلاق ما تلونا والمراد بها عقد الموالاة نقلا عن أئمة التفسير» وما رواه ليث محمول 
على ما إذا جدّدوا عقد الموالاة بعد الإسلام توفيقاً بينه وبين الآية وبين أقوال الصحابة 
رضي الله عنهم فإنه روي عن عدر وغل وان مسعود: وان عباس رضي الله عنهم 
أجمعين مثل مذهبنا ولم يرو عن أحد غيرهم خلاف ذلك فكان إجماعاء ولأنه إذا لم 
يكن له وارث كان له أن يضع ماله حيث شاء إذ ليس فيه إبطال حق أحد معين» وبيت 
المال ليس بوارث ولا مستحق وإنما يوضع فيه مال ضائع ليتصرف فيه الإمام إذا لم 
يمكن لصاحبه أن يتصرف فيه» لأنه نصب ناظرا للغيب فإذا تصرف فيه صاحبه كان 
تصرفه أولى من تصرف الإمام كما في حال حضرته وقولهم: أن الآية منسوخة بقوله 
تعالى : ل وأولوا الأرحام بعضهم أولى ببعض * [الأنفال: ]۷١‏ قلنا: الذي ورد أنها 
منسوخة في حق التقديم فإنهم كانوا يقدمونه بالبعض على أولي الأرحام فنسخ ذلك 
بيده وأكثر الناس أسلموا من هيبته وفى المبسوط وهذا باطل لأنه تعالى هو الذي أحياه 
بالإسلام» ومن عرض عليه الإسلام إنما هو موعن الشرع فيكون هو كغيره في حق الله 
تعالى وأين لهم هذا التحكم فإن عليا كان صغيرا حين أسلم كبار الصحابة بل أبو بكر 
وعمر كانا مقدمين عليه في أمور القتال ولكن الروافض قوم بهت ويناء مذهبهم على 
الكذب وما رووا من الأحاديث ضعيف» وقد روي في حديث تميم الداري أسلم على يد 
رجل ووالاه اه قوله: (حين سئل) السائل تميم الداري اه قوله: (هو أولى الئاس بمحياه) 
تزويجه وعقله اه قوله: (ومماته) الصلاة عليه وميراثه اه قوله: (وما رواه ليث إلخ) قال 
الإتقاني وقيل: حديث تميم الداري كان في ابتداء الإسلام ثم نسخ ذلك ولأن الناس كانوا 
يوالون على عهد الصحابة ولم يرو عن أحد منهم أنه أخذ الميراث بنفس الإسلام وصورة 
عقد الولاء ما قال في شرح الطحاوي وهو أن يقول: أنت مولاي جنايتي عليك وجنايتك 
علي وميراثي لك إن مت فإذا مات كان ميراثه للأعلى إن لم يكن له وارث ولا يرث الأسفل 
من الأعلى إلا إذا شرط ميراث الأعلى لنفسه» ومن أسلم على يد رجل فبنفس الإسلام لا 
ينعقد له الولاء وله أن يوالي من شاء وإن شاء والى مع الذي أسلم على يديه» وإن شاء والى 
مع غيره وله أن يتحول بولائه إلى غيره ما لم يعقل عنه فإذا عقل عنه فبعد ذلك ليس له أن 
يوالي غيره إلا إذا كان أبوه فى دار الحرب فسبى فاعتقه مولاه يغبت ولاؤه من معتقه ويجر 
ولاء.الولك إلى نفسه» واللقيظ حر وجنايته على بيت المال وميراثه لبيت المال فإذا أدرك 
كان له أن يوالي مع من شاء إلا إذا عقل عنه بيت المال فليس له أن يوالي أحداً كذا في 
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التقديم وفي الآية إشارة إليه حيث قال: أولى ببعض وكونهم أولى منه لا يوجب 
سقوطه عند عدمهم» ألا ترى أن الأولوية موجودة في كثير من الررثة لا سيما في 
العصبة» ثم عند عدم من هو أولى لا يوجب سقوط الآخر وما تمسكوا به من قوله 
عليه الصلاة والسلام: «لا حلف في الإسلام) المراد به الحلف الذي كانوا يتعاقدون 
عليه فى الجاهلية من قولهم: هدمي هدمك ودمي دمك ترثني وأرثك» فكان ذلك 
للتناصر على الحق والباطل ولتقديمه بالإرث على القريب» فخطر الإسلام التناصر 
على الباطل وأوجب التعاون على البر والتقوى وقدم القريب عليه بالإرث ثم شرط 
صحة هذه الموالاة أن يشترط الميراث والعقل» لأن هذا العقد يقع على ذلك فلا بد من 
ذكره في العقد ولو شرط الإرث من الجانبين كان كذلك لأنه ممكن فيتوارثان 
يعدت ول العتاقة / حيث لا يرث إلا الأعلى» ومن شرطه أن يكون مجهول النسب 
وأن لا يكون عليه ولاء عتاقة ولا ولاء موالاة قد عقل عنه وأن يكون حرا عاقلا بالغاًء 


شرح الطحاوي اه قوله: (توفيقاً إلخ) فقد روي أن تميماً سأل النبي صلى اللّه عليه وسلم 
أن الرجل ليأتيني فيسلم على يدي ويواليني فقال: «هو أخوك ومولاك فأنت أحق بمحياه 
ومماته) اه مشكاة. قوله: (ومن قولهم هدمي هدمك) قال ابن الأثير: والهدم بالسكون 
وبالفتح أيضاً هو إهدار دم القتيل» يقال: دماؤهم بينهم هدم أي مهدرة والمعنى إن طلب 
دمك فقد طلب دمي» وإن أهدر دمك فقد أهدر دمي لاستحكام الإلفة بيننا وهو قول 
معروف للعرب يقولون: دمي دمك وهدمي هدمك وذلك عند المعاهدة والنصرة اه قوله: 
(أن يشترط الميراث والعقل) أي بأن يقول: ترثني إذا مت وتعقل عني إذا جنيت اه وكتب 
ما نصه قال صاحب الهداية: ولا بد من شرط الإرث والعقل كما ذكر في الكتاب أشار به 
إلى ما ذكره القدوري في مختصره قبل هذاء وإذا أسلم الرجل على يد رجل ووالاه على أن 
يرثه ويعقل عنه قال الحاكم الشهيد في مختصره الكافي قال إبراهيم النخعي : إذا أسلم 
الرجل على يد رجل ووالاه فإنه يرئه ويعقل عنه وله أن يتحول بولائه إلى غير ما لم يعقل 
عنه فإذا عقل عنه لم يكن له أن يتحول إلى غيره وهذا قول أبي حنيفة وأبي يوسف ومحمد 
هذا لفظ الحاكم بعينه» وهذا يدل على أن شرط الإرث والعقل ليس بموقوف عليه صحة 
الموالاة بل مجرد العقد. كاف بأن يقول أحدهما: واليتك والآخر: قبلت لأن الحاكم لم 
اذ زرك و الست اضرق د لعز اقرع عطي جاكنا ها رطم اماو دل 
على ما قلنا قول القدوري أيضا في مختصره بقوله: أو أسلم على يد غيره ووالاه يوضحه 
قول صاحب التحفة بقوله: وتفسير عقد الموالاة أن من أسلم على يدي رجل وقال له: أنت 


مولاي ترثني إذا مت وتعقل عنى إذا جنيت» وقال الآخر: قبلت فينعقد بينهما عقد' 
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و أ ۴ تتت تتتم كاب الو لاع 
وحكمه أن يثبت به الإرث إذا مات وأن يعقل عنه إذا جنى ويد خل فيه أولاده الصغار 
ومن يولد له بعد عقد الموالاة» ولو عقد مع الصغير أو مع العبد لا يجوز إلا بإذن 
الأب والمولى وعند بعضهم لا يشترط أن يكون مجهول النسب» ويشترط أن لا 
يكون الأسفل عربيا لأن تناصر العرب بالقبائل فأغنى عن الموالاة وكونه أسلم على 
يده ليس بشرط لصحة هذا العقد. 
قال رحمه اللّه: ( وله أن ينتقل عنه إلى غيره بمحضر من الآخر ما لم يعقل 
عنه ) لأن العقد غير لازم كالوصية والوكالة فلكل واحد منهما أن ينفرد بفسخه بعلم 
صاحبه وإن كان الآخرغائباً لا يملك فسخه وإن كان غير لازم لأن العقد تم بھما کما ۰ 
في الشركة والمضاربة والوكالة ولا يعرى عن ضررء لأنه ربما يموت الأسفل فيأخذ 
الأعلى ماله ميد انا فيكو نمر نا ليه از 2 يدق الأسمل عدا على اسان أن عقل 
عبيده على المولى الأعلى فيجب عليه وحده فيتضرر بذلك فلا يصح الفسخ إلا 
بمحضر من الآخرء بخلاف ما إذا عاقد الأسفل الموالاة مع غيره بغير محضر من الأول 


أسلم على يديه إلى هنا لفظ التحفة اه إتقاني . قوله: (وأن لا يكون عليه ولاء عتاقة) قال في 
التيسير: ومن شرط صحة هذا العقد أي عقد الموالاة أن لا يكون للأسفل نسب ولا يكون 
معتقاً ولا يكون عربياً لأن العرب لا يسترقون فلا يكون عليهم ولاء عتاقة فكذا ولاء 
الموالاة» وقال الإمام الإسبيجابي في شرح الطحاوي: ولا يرث الأسفل من الأعلى إلا إذا 
شرط ميراث الأعلى لنفسه يعني في ولاء الموالاة اه إتقاني. وكتب ما نصه ولا يصح بين 
العربيين ولا بين العربي والعجمي ولا من المسلم للكافر ويصح من الكافر للكافر اه حيدرء 
قوله: ولا بين العربي والعجمي أي إذا كان العربي الأسفل اه قوله: (ويشترط أن لا يكون 
الأسفل عربياً) قال الحاكم الشهيد في مختصره الكافي : ولو أسلم رجل من نصارى العرب 
على يدي رجل من غير قبيلته ووالاه لم يكن مولاه ولكنه ينسب إلى عشيرته وهم يعقلون 
عنه ويرثونه وكذلك المرأة إلى هنا لفظ الكافي. وذلك لأن الولاء إنما يثبت في حق 
العجمي الذي لا عشيرة له» فأما من له عشيرة فإنهم يقومون بمصالحه فلا حاجة إلى الولاء 
اه إتقاني. قوله: (لصحة هذا العقد) أي في الصحيح اه حيدر. فرع » اعلم أن ولاء 
الموالاة يخالف ولاء العتاقة من ثلاثة وجوه: أحدها أن في الموالاة يتوارثان من الجانبين إذا 
اتفقا على ذلك بخلاف ولاء العتاقة والغانى: أن ولاء الموالاة يحتمل النقض بخلاف ولاء 
العتاقة والغالث: أن ولاء الموالاة مؤخر عن ذوي الأرحام وولاء العتاقة مقدّم على ذوي 
الأرحام اه قوله: (بخلاف ما إذا عاقد الأسفل الموالاة إلخ) قال الحاكم الشهيد في مختصره 
الكافي جل والى وجلا فله ان يحول عب .ما لم يعقل عبر وله أن ينقضه خضرت رکا 
للرجل أن يقرا من ولا أيضا ها لم يعفل غه فإذا تقض احدهما المزالاة بغي محر من 
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حيث يصح وينفسخ العقد الأول» لأنه فسخ حكمي فلا يشترط فيه العلم كما في 
الوكالة والمضاربة والشركة وإنما كان كذلك لأن الولاء كالنسب إذا ثبت من شخص 
ينافي ثبوته من غيره فينفسخ ضرورة» والمرأة في هذا كالرجل لأنها من أهل التصرف 
وقوله: ما لم يعقل عنه لأنه ذا عقل عنه ليس له أن يتحول إلى غيره لتأكده بتعلق حق 
الغير به ولحصول المقصود به ولاتصال القضاء به» ولأن ولاية التحول قبل أن يعقل 
عنه باعتبار أنه عقد تبرع من حيث إنه تبرع بالقيام بنصرته وعقل جنايته» فإذا عقل 
عنه صار كالعوض في الهبة وكذا لا يتحول ولده بعدما تحمل الجناية عن أبيه» وكذا 
إذا عقل عن ولده لم يكن لكل واحد منهما أن يتحول إلى غيره لأنهما كشخص 
واحد في حكم الولاء. 

قال رحمه اللّه: ( وليس للمعتق أن يوالى أحدا) لأن ولاء العتاقة لازم لا يحتمل 
التقطن اسي لا :يعمل اض بعك رة وهل الى فلا يتفم ولا به 
لأنه لا يفيد لأن الإرث بولاء العتاقة مقدم على الإرث بولاء الموالاة» ألا ترى أن 
شخها لر مات ورك عر اف ونوك موالاة كان الجال لمق 

قال رحمه الله رور وات امراة فؤلدت هاف ينولدت ولد ا لا يعرف 
له أب وكذا لو أقرّت أنها مولاة فلان ومعها صغير لا يعرف له أب صح إقرارها على 
نفسها ويتبعها ولدها ويصيران مولى فلان وهذا عند أبي حنيفة رحمه اللّه» وقالا: لا 
يتبعها ولدها في الصورتين لأن الأم لا ولاية لها في ماله فإن لا يكون لها في نفسه 
أولى» ولأبي حنيفة رحمه الله أن الولاء كالنسب وهو نفع محض في حق الصغير 
الذي لم يدر له أب فتملكه الأم كقبول الهبة» ولو أقر رجل أنه معتق فلان فكذبه 
المقر له في الولاء أصلا أو قال: لا بل واليتني فأقر المقر لغيره بالولاء لا يصح عند أبي 
حنيفة رحمه اللّه وعندهما يصح لأن إقراره بطل بتكذيب المقر له وصار كأن لم 
يوجد فكان له أن يتحول إلى غيره» وله أنه أقر بما لا يحتمل النقض فلا يبطل برد 
المقر له کمن شهد على رجل بنسب فردّت شهادته ثم ادّعى الشاهد أنه ولده لا 
يصح فكذا هذا واللّه أعلم بالصواب . 


صاحبه لم ينتتقض إلا أن يوالي الأسفل آخر فيكون ذلك نقضا وإن لم يحضر صاحبه إلى 
هنا لفظ الكافي؛ وقال في التحفة: فإذا عقل عنه لا يقدر أن يتحول بالولاء إلى غيره وصار 
العقد لازما إلا إن اتفقا على النقض إلى هنا لفظ التحفة» وذلك لأن الولاء بمنزلة الوصى 
عندنا يلحقه الفسخ لأنه حق أوجبه بفعله متبرعاً من غير عرض فكان له أن يتحول بالولاء 
إلى غيره. 
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كتاب الإكراه 


قال رحمه اللّه : ( هو فعل يفعله الإنسان بغيره / فيزول به الرضا) وقبل : الإكراه 
فعل يوجد من المكره فيحدث في المحل معنى يصير به مدفوعاً إلى الفعل الذي 
طلب منه وهذا في الشرع» وهو في اللغة حمل المكره وعلى أمر يكرهه؛ يقال : أكرهته 
على كذا أي حملته عليه وهو كاره وشرطه أن يكون المكره قادراً على إيقاع ما هدّده 
به وأن يغلب على ظن المكره أن يوقع به ذلك إن لم يفعل» وحكمه إذا حصل به 
إتلاف أن ينقل الفعل إلى المكره فيما يصلح أن يكون المكره آلة للمكره ويجعل 
كأنه فعله بنفسه على ما يجيء تفاصیله» والإكراه نوعان ملجئ وغير ملجئ؛ فالملجئ 
هو الكامل وهو أن يكرهه بما يخاف على نفسه أو على تلف عضو من أعضائه فإنه 
يعدم الرضا ويوجب الإلجاء ويفسد الاختيار وغير الملجئ: قاصر وهو أن يكرهه بما 
لا يخاف على نفسه ولا على تلف عضو من أعضائه كالإكراه بالضرب الشديد أو 
القيد أو الحبس فإنه يعدم الرضا ولا يوجب الإلجاء ولا يفسد الاختيار» وهذا النوع 
من الإكراه لا يؤثر إلا في تصرف يحتاج فيه إلى الرضا كالبيع والإجارة والإقرارء ألا 
ترى أن الهزل يؤثر فيه لعدم الرضا حتى لا ينفذ معه فكذا مع هذا الإكراه لأنه ينعدم 
به الرضا والأول يؤثر في الكل فيضاف فعله إلى المكره فيصير كأنه فعله والمكره آلة 


كتاب الإکراہ 


قيل في مناسبة الوضع: إن الولاء لما كان من آثار العتق والعتق مما لا يؤثر فيه الإكراه 
ناسب ذكر الإكراه عقيب الولاء» ولأن فى الإكراه تغير حال المخاطب من الحرمة إلى الحل» 
ألا ترى أن بالکراه يحل مباشرة ما كان اما قيله فی خامة المواضع فكذلك بالموالاة يتغير 
حال المولى الأعلى عن حرمة تناول مال المولى الأسفل إلى الحل اه إتقاني . قوله: (فيحدث 
في المحل إلخ) والمحل هو المكره بغتح الراء اه قوله: (إن لم يفعل) وأن يكون المكره به 
ا ممتنعاً عما أكره عليه إما لحقه أو لحق آدمي آخر أو لحق 
الشرع اه كفاية. قوله: (فالملجئ هو الكامل) قال الإتقاني : ثم الإكراه وهو حمل الإنسان 
على ما يكرهه بحيث يزول معه الرضا على نوعين كما عرف في أصول الفقه كامل» 
ويسمى ملجاً وهو الذي يعدم الرضا ويفسد الاختيار وقاصر» ويسمى غير ملجئ وهو يعدم 
الرضا ولكن لا يفسد الاختيار» والملجئ كالتخويف بقتل النفس وقطع العضو والضرب 
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له فيما يصلح أن يكون آلة له كإتلاف النفس والمال» وإن لم يصلح أن يكون آلة له 
اقتصر الفعل على المكره فيكون كانه فعله باختياره من غير إكراه أحد» وذلك مثل 
الإقرار والأكل لأن الإنسان لا يتكلم بلسان غيره ولا ياكل بفم غيره فلا يكون مضافاً 
إلى غير المتكلم والآكل إلا إذا كان فيه إتلاف فيضاف إليه من حيث الإتلاف 
لصلاحيته آلة له فيه حتى إذا أكرهه على العتق يقع كأنه أو قعه باختياره حتى يكون 
الولاء له ويضاف إلى المكره من حيث الإتلاف فيرجع عليه بقيمته» وكذا لو أكرهه 
على الطلاق يقع ويرجع عليه إن كان فيه إتلاف بأن كان قبل الدخول ولو أكره المرأة 
على قبول الطلاق بالمال فقبلت يقع الطلاق ولا يلزمها المال لعدم الرضاء لأن الرضا 
في حق المال شرط دون الطلاق» ثم اعلم أن الإكراه لا ينافي أهلية المكره ولا يوجب 
وضع الخطاب عنه بحال لأن المكره مبتلى والابتلاء يتحقق بالخطاب» والدليل عليه 
أن أفعاله مترددة بين فرض وحظر وإباحة ورخصة ويأثم تارة ويؤجر أخرى كسائر 
أفعال المكلفين في حالة الاختيار يحرم عليه قتل النفس وقطع طرف الغير والزنا 
ويفترض عليه أن يمتنع من ذلك» ويثاب عليه إن امتنع ويباح له بالإكراه أكل الميتة 
وشرب الخمر ويرخص له به إجراء كلمة الكفر في تلك الحالة وإتلاف مال الغير 
وإفساد الصوم والجناية على الإحرام وهذا تعن تمت اطي 

قال رحمه اللّه: ( وشرطه قدرة المكره على تحقيق ما هداد به سلطانا كان أو 
لصا وخوف المكره وقوع ما هدد به) لأن الإكراه اسم لفعل يفعله المرء بغيره فينتفي 
به رضاه أو يفسد به اختياره مع بقاء أهليته وذلك لا يتحقق إلا من القادر عند خوف 
المكره ه تحقيق ذلك» لأنه بالتهديد من القادر والخوف منه على نفسه يصير ملجاً 

طبعاً وبدونهما لا يصير ملجا فلا يثبت به حكمه؛ وما روي عن أبي حنيفة رحمه اللّه 
حو ESE EARNS N‏ 
القدرة والمنعة لم تكن في ذلك العصر إلا للسلطان Eb‏ وفي 
زمانهما كان لكل مفسد متلصص قدرة على ذلك لفساد الزمان فافتيا على ما شاهدا 
وبه يفتى إذ ليس فيه اختلاف يظهر في حق الحجة. 

قال رحمه اللّه: ( فلو أكره على بيع أو شراء أو إقرار/ أو إجارة بقتل أو ضرب 


المبرح المتوالي الذي يخاف منه التلف» وغير الملجئ كالتخويف بالحبس والقيد والضرب 
اليسير اه قوله: (ثم اعلم أن الإكراه) أي على أي طريق وجد اه إتقانى . قوله: (لا ينافي أهلية 

المكره) أي لأنها بالذمة والعقل والبلوغ اهإتقاني . فول الاد اماق فلو كات الو د 
في زمنهما لأفتى بقولهما اه إتقاني . قوله في المتن: (أو إقرار) قال محمد في الأصل: وإن 
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شديد أو حبس مديد خر ا يمضي البيع أو يفسخ ) لأن الإكراه الملجئ وغير 
الملجئ يعدمان الرضا والرضا شرط لصحة هذه العقود قال الله تعالى : إلا أن تكون 
تجارة عن تراض منكم # [ النساء: ۲۹] فتفسد عند فوات الرضا بخلاف ما إذا أكره 
بحبس يوم أو قيد يوم أو ضرب سوط لأنه لا يبالي بمثله عادة فلا يعدم الرضاء وهو 
قرط كرت كم ا كان جل واب ماف ول آله بترو ذلك 
کک ن ور اه م ر الي ية قيفوت زه اک 
الإقرار جعل حجة حالة الاختيار لترجح جانب الصدق على جانب الكذب وعند 
الإكراه يترجح جانب الكذب على جانب الصدق لدفع الضرر عن نفسه؛ وقدر ما 
يكون من الحبس إكراها ما يجيء به الاغتمام البين ومن الضرب ما يجد منه الألم 
الشديد» وليس في ذلك حد لا يزاد عليه ولا ينقص منه لأن نصب المقادير بالرأي 
ممتنع بل يكون ذلك مفوضاً إلى رأي الإمام لأنه يختلف باختلاف أحوال الناس» 
فمنهم من لا يتضرر إلا بضرب شديد وحبس مديد» ومنهم من يتضرر بأدنى شيء 
كالشرفاء والرؤساء يتضررون بضربة سوط أو بعرك إذنه لا سيما في ملاء من الناس أو 
بحضرة السلطان فيثبت في حقه الإكراه بمثله لأن فيه هوانا وذلا أعظم من الألم» 
والإكراه بحبس الوالدين أو الأولاد لا يعد إكراها لأنه ليس بملجئ ولا يعدم الرضا 


قالوا له: لنقتلنك أو لتقرن لهذا الرجل بألف درهم فأقر له بخمسمائة درهم فالإقرار باطل 
ذلك لأنه إقرار مكره لأنه أقر ببعض ما أكره عليه لأن الإكراه على الألف إكراه على كل جزء 
من أجزائهاء وقال في الأصل أيضاً: وإن أكرهوه على أن يقر بالف درهم فاقر له بألفي درهم 
لزمه ألف درهم وبطلت عنه ألف» وذلك لأنه في الألف مكره وفي الألف الأخرى طائع 
فيصح إقرار الطائع لا المكره» قال بعض مشايخنا: ما ذكره محمد قولهما كما إذا شهد 
شاهدان أحدهما بالف والآخر بألفين فإنه تقبل الشهادة على ألف عندهما خلافاً لأبى 
حنيفة» فاما على قول أبي حنيفة يصح إقراره بألفي درهم لأنه لم يقر بما أكره عليه وإنما أقر 
بشيء آخر إلا أن يكرت الإكراة بالف من کین قا ربالفين: في ولك الكيسن كذ ذكر وهر 
زاده في مبسوطه وقيل: بل هذا الجواب قولهم جميعاً لأن محمداً لم يذكر فيه الخلاف. 

وجه الفرق على هذا بين هذه المسألة وبين مسألة الشهادة لأبى حنيفة أن المعتبر عند أبى 
حيفة فى الشهادة اثقافق الهو ةف اللفظ الذي لا يرجت اخجلاف المع والالق غير 
الألتي فى الفط ولي كدذلك كرا لون التسيورتنه الموافقةاقى اسع درن اف لن 
غرض المكره أن يتخلص ويفعل على إرادة المكره وقد اتفقا في الألف في المعنى وإن 
اختلفا في اللفظ» وقال محمد في الأصل: وإن أقر بمائة دينار فإنه يكون جائزاً لأنه إقرار 

طائغ فاته لم تات .يما اكه عليه ولا ببعطن به بل ات اتنس اش لان الراهم الاير 
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قال رحمه اللّه : ١‏ بزويثيت :يه العلك عند القبضل للفساد) أي يثبت بالبيع أو 
بالشراء مكرهاً الملك للمشتري لكونه فاسدا كسائر البياعات الفاسدة» وقال زفر رحمه 
اللّه : لا يثبت به الملك لأنه بيع موقوف ولیس بفاسد ألا ترى أنه لو أجاز بعد زوال 
الإكراه جاز» ولو كان فاسدا لما جاز لأن الفاسد لا يجوز بالإجازة ولا يرتفع الفساد 
به» والموقوف قبل الإجازة لا يفيد الملك بالقبض كما لو باع بشرط الخيار وسلمه 
إلى المشترى فإنه لا يملك بالقبض» ولنا أن ركن البيع وهو الإيجاب والقبول صدر من 
أهله مضافاً إلى محله والفساد لعدم شرطه وهو التراضي وفوات الشرط تأثيره في فساد 
العقد كالمساواة في الأموال الربوية فإنها شرط فيها لجواز البيع وفواتها يوجب الفساد 
لا التوقف بخلاف البيع بشرط الخيارء فإن شرط الخيار يجعل العقد في حق حكمه 


جنسان مختلفان حقيقة اه إتقاني . قوله في المعن: (ويغبت به الملك إلخ) إذا باع رها 
وسلم مكرهاً يغبت : يغبت به الملك عندنا اه قوله: (وقال زفر: لا يغبت به الملك) قال الإتقاني قال 
علاء الدين العالم في طريقة الخلاف: وأجمعوا على أنه لو سلم طائعا أو أجاز طائعا يغبت 
الملك» وقال شيخ الإسلام المعروف بخواهر زاده في مبسوطه: وهبة المكره بعد القبض 
تفيد الملك عندنا بالضمان وعند زفر لا تفيد الملك» وعلى هذا الخلاف إذا أكره على 
البيع والتسليم فباع وسلم ملكه المشتري عندنا ملكا فاسداًء وقال زفر: لا يملكه إلا أن 
يجيزه المكره بعد ذلك اه قوله: (صدر من أهله) أي وهو العاقل البالغ اه قوله: (مضافاً إلى 
محله) أي وهو المال المتقوم اه قال الإتقاني : إلا أن الرضا شرط زائد ولا يخل بالركن 
انعدام شرط التصرف ولا يعدم الحكم أيضاً ولكن يغبت وصف الفساد وكان الفساد ثابعاً 
ما بقي حق العبد فإذا رضي به ارتفع الفساد اه ( فرع ) فإن قيل : لو كان بيع المكره كالبيع 
الفاسد لم يعد جائزا أبدا بالإجازة» كما لو باع درهماً بدرهمين أو بالف ورطل من خمر» 
ولو كان جائزاً كان ينبغي لإعادته جائزاً وقت معلوم كما في البيع إلى الحصاد والدياس على 
مذهبكم» وهنا في أي وقت أجازه المكره يعود جائزاً على مذهبكم فصار كبيع الفضولي 
لا كالبيع الفاسد قلت: إن بيع المكره له شبه بالبيع الموقوف وشبه بالبيع الفاسدء أما الأول 
فلأنه لم يوجد رضا المالك وقد خلا عن الشروط الفاسدة بخلاف البيع الفاسد فإن فيه 
شرط ما يفسده وأما الثاني فلأنه صدر من المالك ولكن فات رضاه بخلاف بيع الفضولي 
فإنه لم يوجد من المالك فإذا كان له شبهان وفرنا على الشبهين حظهما فباعتبار الشبه 
الأول عاد جائزاً بالإجازة في أي وقت كان كبيع الفضولي» وباعتبار الشبه الثاني أفاد الملك 
إذا اتصل به القبض كالبيع الفاسد ولم نعكس لأنا متى أظهرنا شبه العقد الموقوف في حق 
الملك ولم نوجب الملك بعد التسليم لا يبقى لشبه البيع الفاسد عمل في حكم ما فيبطل 
العمل بالشبهين اه إتقاني . قوله: (وهو التراضي) بقوله تعالى: إلا أن تكون تجارة عن 
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كالمتعلق بالشرط والمتعلق بالشرط معدوم قبل وجود الشرط» أو نقول: لما وجد 
أصل البيع في محله لم ينعدم ذلك بالإكراه فكان ينبغي أن ينفذ كالطلاق إلا أن 
الشرع شرط للحل شرطاً زائداً وهو التراضي ونهانا عن التجارة بدونه فكان النهي بهذا 
المعنى في غير ما ي يتم به المنهي عنه فلا يصير به البيع غير مشروع كما نهانا عن بيع 
الحنطة بالحنطة إلا بشرط المماثلة وإنه قدر زائد على ما ي يتم به البيع فكان النهي 
بهذا المعنى في حق غير المنهي عنه فلم يصر المنهي عنه غير مشروع بل وقع فاسدا 
شرط ر 0 5 الع ا الو النهي وبين النهي 
بالعاقد دوف ا الفاسدة كلها يتعلق النهي الف E‏ برعا بأصله 
غير مشروع بوصفه فيقيد الملك بالقيض فكذا هذا حتى لو قبضه وتصرف فيه تصرفا 
لا يمكن نقضه كالإعتاق والتدبير جاز تصرفه فيه وإنما جاز بالإجازة لآن المفسد 
يرتفع بها وهو عدم التراضى فصار كسائر البياعات الفاسدة إلا أنه لا ينقطع به حق 
استرداد المبيع, وإن تداولته الأيدي بخلاف سائر البياعات الفاسدة لأن الفساد فيها لحق 
الله تعالى وقد تعلق / بالبيع الثاني حق العبد وحقه مقدّم لحاجته بإذنه» أما هنا الرد 
لحق العبد وهما سواء فلا يبطل حق الأول لحق الثاني» ومن مشايخ بخارى من جعل بيع 


تراض منکم ‏ [ النساء: ۲۹] اه قوله: (جاز تصرفه فيه ) أي وتلزمه القيمة اه إتقاني . قوله: 
(إلا أنه لا ينقطع به حق استرداد المبيع) استثناء من قوله كما في سائر البياعات الفاسدة ذكره 
للفرق بين الإكراه والبيع الفاسد يعني أن في صورة الإكراه للمكره حق الفسخ بجميع 
تصرفات المشتري» وإن تداولته الأيدي إذا كان التصرف مما يحتمل الفسخ» وفي صورة 
البيع الفاسد ليس للبائع أن ينقض تصرف المشتري إلا الإجارة فإنه ينقضها وقد مر البيان 
اه إتقاني . قوله: (وإن تداولته الأيدي) قال الإتقاني : ولو أن المشتري من المكره باعه من 


آخر ثم باعه المشتري الثاني من آخر حتى تداولته الأيدي فله أن يفسخ العقود كلها وأي 


عقد أجازه جازت العقود كلهاء لأن العقود كلها كانت نافذة إلا أنه كان له حق الفسخ 
لعدم الرضا فلما أقدم على إجازة بعضها نفذت وزال الإكراه فجاز العقد الأول فجازت 
العقود كلهاء وهذا بخلاف الغصب وهو أن الغاصب إذا باع والمشترى باع من آخر حتى 
تداولت الأيدي فالمغصوب منه أي عقد أجازة جاز ذلك العقد خاصة» ولو ضمن أحدهم 
جازت العقود التي بعده دون ما كان قبله لأن العقود كلها غير نافذة فتوقفت العقود كلها 
على إجازته» فإذا أجاز شيعا من ذلك جاز خاصة» فإن لم يجز ولكن ضمن جازت العقود 
كلها التي كانت بعده لأن في التضمين تملكياً فيستند الضمان إلى وقت الجناية فيملكه 
من ذلك الوقت فتجوز العقود التي كانت بعده كذا في شرح الطحاوي اه قوله: رومن 


كتاب الإكراه ا دس ب ده غرف 


الوفاء كبيع المكره› منهم الإمام ظهير الدين والصدر الشهيد حسام الدين والصدر 
السعيد تاج الإسلام» وصورته أن يقول البائع للمشتري : بعت منك هذا العين بدين 
لك علي على أني متى قضيت الدين فهو لي فجعلوه فاسدا باعتبار شرط الفسخ عند 
القدرة على إيفاء الدين يفيد الملك عند اتصال القبض به» وينقض بيع المشتري 
كبيع المكره لأن الفساد باعتبار عدم الرضا فكان حكمه حكم بيع المكره في جميع 
ما ذكرناء ومنهم من جعله رهناء منهم السيد الإمام أبو شجاع والإمام علي السغدي 
واا القاضي الحسن الماتريدي قالوا: لما شرط عليه أخذه عند قضاء الدين أتى 
بمعنى الرهن لأنه هو الذي يؤخذ عند قضاء الدين والعبرة فى العقود للمعاني دون 
الألفاظ حتى جعلت الكفالة بشرط براءة الأصيل حوالة e‏ كفالة والاستصناع 
زوائده يضمن ویسترده عند قضاء الدين» ولو استأجره البائع لا يلزمه أجرته کالراهن 
إذا استأجر المرهون وانتفع به ويسقط ا الرهن»› 
ومن مشايخ سمرقند من جعله بيعاً جائزاً مفيداً بعض أحكامه» منهم الإمام نجم 
الدين النسفي فقال : اتفق مشايخنا في هذا الزمان فجعلوه ا جائزا ا بعص 
أحكامه وهو الانتفاع به دون البعض وهو البيع لحاجة الناس إليه ولتعاملهم فيه» 
والقواعد قد تترك بالتعامل وجوز الاستصناع لذلك» وقال صاحب النهاية: وليه 
الفتوى» ومن المشايخ من جعله باطلاً اعتبره بالهازل» وقال في الكافي : والصحيح أن 
العقد م لي ممه 0 
الوفاء أو تلفظا بالبيع الجائز وعندهما هذا البيع عبارة عن بيع غير لازم فكذلك» وإن 
ذكرا البيع من غير شرط 5 ثم ذكرا الشرط على الوجه المعتاد جاز البيع ويلزمه الوفاء 
بالميعاد لأن المواعيد قل لازمة» قال عليه الصلاة والسلام : « العدة دين)(1) 
فيجعل هذا الميعاد لازما لحاجة الناس إليه» وقال جلال الدين في حواشي الهداية: 


مشايخ بخارى من جعل بيع الوفاء كبيع المكره) أي فكان للبائع حق نقض بيع المشتري وهبته 
لأنه بيع بشرط فاسد اه غاية. قوله: (منهم الإمام ظهير الدين) أي المرغيناني وظهير الدين 
إسحاق الولوالجي اه غاية . قوله: (والصدر السعيد تاج الإسلام) أي أحمد بن عبد العزيز اه 


)١(‏ أخرجه الطبراني في الأوسط رقم ( ٠١١١‏ )» والهيشمي في مجمع الزوائد وقال فيه حمزة بن داود 
ضعفه الدارقطني ( .)١55/ ٤‏ 
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صورته أن يقول البائع للمشتري: بعت منك هذا العين بألف على أني لو دفعت إليك 
ثمنك تدفع العين إلي» ثم قال: ويسمى هذا بيع الوفاء ويمكن أن يكون هذا الآخر 
على الاختلاف الذي مضى ذكره وتفسيره به دليل على أنه مثل الأوّل» وهذا البيع 
ا ا ا IN‏ 
ا ل لل 

طائعاً دليل الرضا وهو الشرط» بخلاف ما إذا أكره على الهبة دون التسليم وسلم حيث 
لا يكون إجازة وإن سلم طوعاً لأن مقصود المكره ما يتعلق به الاستحقاق لا صورة 
العقد» والاستحقاق في البيع يتعلق بنفس البيع فلم يكن الإكراه به إكراها بالتسليم 
فيكون التسليم أو القبض عن اختيار دليل الإجازة وقي الهبة يقع الاستحقاق بالقبض 
لا بمجرد الهبة فيكون الإكراه عليها إكراهاً بالتسليم ترا إلى مقصود المكره وهو 
ا وإزالة الملك ليتضرر به المكره» ويعتبر ذلك 
في أصل / الوضع لآن البيع وضع لإفادة الملك في الأصل » وإن كان في الإكراه له 
يفيده لكونه فاسدا والهبة لا تفيد الملك قبل القبض بأصل الوضع وتفيده بعده سواء 
كانت صحيخة أو فاسدة فينصرف الإكراه في كل واحد منهما إلى ما يستحق به منه 

في أصل وضعه» وإن قبضه مكرهاً فليس ذلك بإجازة وعليه رد النمن إن كان قائما في 
يده لفساد العقد بالإكراه» وإن كان الک لا بالكل س شيعا لأن الثمن كان أمانة في 
يد المكره لأنه أخذه بإذن المشتري لا على سبيل التملك فلا يجب عليه الضمان . 

قال رحمه اللّه: ( وإن هلك المبيع في يد المشتري وهو غير مكره والبائع مكره 
ضمن قيمته للبائع ) لأنه قبضه بحكم عقد فاسد فكان مضمونا عليه بالقيمة. 
قال رحمه اللّه: ( وللمكره أن يضمن المكره) لأنه آلة له فيما يرجع إلى 

الإتلاف وإن لم يكن آلة له في حق التكلم لعدم الصلاحية لأن التكلم بلسان الغير لا 


عرفهم لا يفهمون لزوم البيع بهذا الوجه بل يجوزونه إلى أن يرد البائع الشمن إلى المشتري 
ويفي المشتري برد المبيع إلى البائع أيضاًء ولا يمتنع عن الردّ فلهذا سموه بيع الوفاء لأنه 
وفى بما عهد من رد المبيع والأصح عندي أنه بيع فاسد يوجب الملك بعد القبض» 
وحكمه حكم سائر البياعات الفاسدة لأنه بيع بشرط لا يقتضيه العقدء وقد نهى النبي 
عله «عن بيع وشرط(2 اه إتقاني. قوله: (وهذا البيع موجود في مصر) الذي بخط 
الشارح المصر اه قوله : (لاعلى سبيل التملك) أي لأنه كان مكرهاً على قبضه فكان أمانة اه 
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يمكن فصار كأنه دفع مال البائع إلى المشتري فيضمن أيهما شاء كالغاصب وغاصب 
الغاصب, لأن المكره كالغاصب والمشتري كغاصب الغاصب فإن ضمن المكره رجع 
المكره على المشتري بالقيمة لأنه بأداء الضمان ملكه فقام مقام المالك المكره 
کرد تالكا لهجن وق وجوه ی العاف ولو فين المسترى قف تلك 
المشتري فيه ولا يرجع على المكره كما لا يرجع غاصب الغاصب على الغاصب إذا 
ضمن» ولأنه ملكه بالشراء والقبض لأنه اشتراه وهو مبيع حقيقة من كل وجه غير أنه 
توقف نفوذه على سقوط حق المكره في الفسخ» فإذا ضمنه قيمته نفذ ملكه فيه 
كسائر البياعات الفاسدة» ولو كان المشتري باعه من آخر وباع الآخر من آخر حتى 
تداولته البياعات نفذ الكل بتضمين الأول» وله أن يضمن من شاء من المشترين 
فأيهم ضمنه ملكه وجازت البياعات التي بعده وبطل ما قبله» بخلاف ما إذا أجاز 
المكره أحد هذه البياعات حيث يجوز الكل ما قبله وما بعده ويأخذ هو الثمن من 
المشتري الأول لأن البيع كان جود والمانع من النفوذ حقه وقد زال المانع 
بالإجارة فجاز الكل كالراهن» أو الآجر إذا باع الرهن أو العين المسعاجرة فإنه يتوقف 
لأجل حق المرتهن والمستاجر فإذا أجاز نفذ البيع من جهة المباشر والمجيز يكون 
مسقطاً حقه لا أن يكون مملكاً بإجازته» وأما إذا ضمنه فإنه لم يسقط حقه لأن أخذ 
القيمة كاسترداد العين فتبطل البياعات التى قبله ولا يكون أخذ الشمن استردادا 
للمبيع بل إجازة فافترقاء وبخلاف ما إذا أجاز المالك أحد بيوع من باعه الفضولي 
حيث لا يجوز إلا الذي أجازه المالك ولا يجوز ما قبله ولا ما بعده لأن كل واحد 
منهم باع ملك غيره فلا يفيد الملك للمشتري منه» فعند الإجازة يملك من أجيز 

شرؤاه وتبطل البقية لورود ملك بات على ملك موقوف . 
قال رحمه اللّه: ( وعلى أكل لحم خنزير وميتة ودم وشرب خمر بضرب أو قيد لم 


قوله: (فلا يفيد الملك إلخ) وأما إذا أجاز المغصوب منه بيعاً من تلك البيوع فإنه ينفذ ما 
أجازه خاصة لأن الغصب لا يزيل ملكه فكل بيع من هذه البيوع يوقف على إجازته 
لمصادفته ملكه فيكون إجازته أحد البيوع تملكياً للعين من المشتري بحكم ذلك البيع 
ار . قوله في المتن: (وعلى أكل لحم خنزير إلخ) قال في الأصل: لو أن 

من اللصوص من المسلمين غير المتاولين أو من لصوص أهل الذمة اجتمعوا فغلبوا 
34 مصر من أمصار المسلمين وأمّروا عليهم أميراً فاخذوا رجلاً وقالوا له: لنقتلنك أو 
لتشربن هذه الخمر أو لتاكلن هذه الميتة أو لتاكلن لحم هذا الخنزيز كان في سعة من 
تناوله بل يفترض عليه التناول إذا كان في غالب رأيه أنه متى لم يتناول ذلك قتل وذلك 
لقوله تعالى في سورة البقرة ل( اجر مرك المي والدم ولحم الخنزير وما أهل به لغير 
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يحل وحل بقتل وقطع ) أي لو لو أكره على هذه الأشياء بما لا يخاف على نفسه أو على 
عضوه كالضرب لا يسعه أن يقدم عليه وبما يخاف يسعه ذلك لأن حرمة هذه الأشياء 
مقيدة بحالة الاختيار» وفي حالة الضرورة مبقاة على أصل الحل بقوله تعالى إلا ما 
اضطررتم إليه فإنه استغنى حالة الضرورة» والإضطرار والاستثناء يكون عبارة عما وراء 
المستثنى لأنه تكلم بالحاصل بعد الثنيا/ فظهر أن التحريم مخصوص بحالة الاختيار 
وفي حالة الاضطرار مباح» والاضطرار يحصل بالإكراه الملجئ وهو أن يخاف على 
نفسه أو على عضو من أعضائه كما في حالة المخمصة» تحصل :ذلك بصرب 
الوط :ولا بالعيش خن لو تحاف ذلك منه وغلي على .ظنه يباح له ذلك وقدره 
بعضهم بأدنى الحد وهو أربعون فوط فإن هدده به وسعه وإن هداده بأقل من . ذلك لا 


يسعه لن ما دون ذلك مشروع بطريق التعزير وهو يقام على وجه يكون زاجراً لا متلفا 
بخلاف الحد فإن فيه ما يكون متلفاً قلنا: لا وجه للتقدير بالرأي وأحوال الناس 


الله فمن اضطر غير باغ ولا عاد فلا إثم عليه إن الله غفور رحيم # [البقرة: 1171 ] وقال في 
سورة المائدة: # حرمت عليكم الميتة والدم ولحم الخنزير وما أهل لغير الله به والمنخنقة 
والموقوذة والمتردية والنطيحة وما أكل السبع إلا ما ذكيتم وما ذبح على النصب وأن 
تستقسموا بالأزلام 4 إلى أن قال #فمن اضطر في مخمصة غير متجانف لإثم فإن الله 
غفور رحيم * [المائدة:] وقال في سورة الأنعام: ل وما لكم أن لا تأكلوا مما ذكر اسم 
الله عليه وقد فصل لكم ما حرم عليكم إلا ما اضطررتم إ ليه # وقال في الأنعام: ‏ قل لا 
أجد فيما أوحي إليّ محرّماً على طاعم يطعمه إلا أن يكون ميتة أو دمأ مسفوحاً أو لحم 
خنزير فإنه رجس أو فسقاً أهل لغير اللّه به فمن اضطر غير باغ ولا عاد فإن ربك غفور 
رحيم # [الأنعام ٠٤١:‏ ] وقال في سورة النحل: إنما حرم عليكم الميتة والدم ولحم 
الخنزير وما أهل لغير اللّه به فمن اضطر غير باغ ولا عاد فإن اللّه غفور رحيم# 
[النحل:١١]‏ وجه الاستدلال أن اللّه تعالى استثنى حالة الضرورة والمستثنى يكون 
حكمه أبداً على خلاف حكم المستثنى منه لا محالة فيحل المستثنى ولم يفصل بين أن 
تكون الضرورة بسبب المخمصة أو الإكراه فتناول النص بإطلاقه النوعين جميعا اه إتقاني . 
(فرع) ثم جنس هذه المسائل على ثلاثة أوجه في وجه العزيمة فيه الإقدام على ما أكره 
عليه ولو امتنع حتى قتل يأثم وهي شرب الخمر وتناول الميتة وما يجرى مجراه» وفي وجه 
يرخص الإقدام عليه مع أن العزيمة هو الامتناع وهو إجراء كلمة الكفر وسب النبي عليه 
الصلاة والسلام وما هو كفر أو استخفاف بالدين حتى لو أقدم عليه وهو مكره لا يؤاخذ به 
ولو صبر حتى قتل يكون مأجورأء وفي وجه العزيمة هو الامتناع عنه ولا يرخص في الإقدام 
عليه بحال وهي قتل نفس معصوم محترم أو قطع عضو منه والزنا لا يحل له أن يقدم عليه 
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مختلفة فمنهم من يحتمل الضرب الشديد» ومنهم من يموت بالأدنى منه فلا طريق 
سوى الرجوع إلى رأي المبتلى به فإن غلب على ظنه أن تلف النفس أو العضو يحصل 
بذلك وسعه وإلا فلا. 

قال رحمه اللّه: (وأثم بصبره ) أي إذا امتنع من الأكل وصبر حتى أتلف أثم لأنها 
5 هذه الحالة مباحة على ما قلناء وإهلاك النفس أو العضو بالامتناع عن المباح حرام 
فيأثم إلا أنه إذا لم يعلم الإباحة في هذه الحالة لا يأثم لأنه موضع الخفاء؛ وقد دخله 
اختلاف العلماء وقصد في زعمه الاحتراز عن المعصية فكان ا فلا يأثم» 
كالجهل بالخطاب في أول الإسلام أو في دار الحرب في حق من أسلم فيهاء وعن ابي 
يوسف رحمه اللّه أنه لا يأثم مطلقا لأنه رخصة إذ الحرمة قائمة ة فيكون عدا 
بالعزيمة» قلنا: حالة الاضطرار مستة ناة بالتضض غل ما بيبا فلا ايكون راسا في تلك 
الحالة فلا يكون الامتناع عزيمة بل معصية وهذا لما عرف أن الرخصة استباحة 
المحظور مع قيام الدليل المحرم» والحرمة أي يعامل معاملة المباح لا أن ب 
حقيقة» ولهذا قيل : إن الجناية فى الرخصة موجودة» وإنما انتفت العقوبة فقط كالعفو 
بعد الجناية فإنه لا يعدم الجناية وإنما يسقط المؤاخذة فقط وعلى هذا الخلاف لو 
صبر في حالة المخمصة. 

قال رحمه اللّه: (وعلى الكفر وإتلاف مال مسلم بقتل وقطع لا بغيرهما 
يرخص) أي لو أكره على كلمة الكفر أو إتلاف مال إنسان بشيء يخاف على نفسه أو 
على أعضائه كالقتل وقطع الأطراف يرخص له إجراء كلمة الكفر على لسانه وقلبه 
مطمئن بالإيمان لقوله تعالى: إلا من أكره وقلبه مطمعناً بالإيمان 4 [النحل: 
۱۰٦‏ ولخدي عمار بن ياسرحين ابغلی به آنه عه قال له؛ « كيف وحجدت قلبك؛ 
قال : مطمئناً بالإيمان قال: فإن عادوا فع اي فعد إلى الطمأنينة وفيه نزلت الآية» 
ولأن بهذا الإظهار لا تفوت حقيقة الإيمان لآن التلفظ به فى هذه الحالة لا يدل على 
تبذك الاعتقاف قبا العطند وق ابه عقي فا ركن عفرا بد ى اله تقال في المي 
فيرخص له إحياء لنفسه أو طرفه لأن LE ENS‏ 
لا يرخص له قتل النفس ليأكل منه ولا قطع عضوه» وكذلك كل ما ثبتت حرمته 
بحال اه إتقاني. قوله: (وصبر حتى أتلف أثم) إلا إذا كان الرجل جاهلاً بالإباحة حالة 
الضرورة فلم يتناول حتى قتل قال محمد: رجوت أن يكون في سعة لأن في انكشاف 
الحرمة عند الضرورة خفاء فعذر بالجهل حيث قصد التحرز عن مباشرة الحرام اه إتقاني 
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يرخص له عند الإكراه الكامل وهو الملجئ وذلك مثل إتلاف مال ار واا الصوم 
والصلاة والمكانه على ال خرام إن تجرد الكفر لا تحتمل السقوط فلا تتصور الإباحة 
فيه ااا وغيزه ررد احمل عقا لکن لم يوجد سا فاس رما لا حف 
السقوط فيثبت بالإكراه الملجئ رخصة لا إباحة مطلقة ولا تثبت بغير الملجئ 
كالضرب والحبس لأنه ليس بملجئ» ولهذا لا يكون إكراهاً في شرب / الخمر فكيف 
يكون إكراهاً في الكفر وهو أعظم . 

لار الل و وا لضع أن يكون اجو إن صبر ولم يظهر الكفر 
حتى قتل لأن خبيباً صبر على ذلك حتى صلب وسماه النبي ته سيد الشهداء(» 
وقال في مثله: «هو رفيقي في الجنة)(22 ولأن الحرمة قائمة والامتناع عزيمة فإذا بذل 
تف الإغواز الاين ولأقامة و ال او جى غ من اتاد كان د الا قري 
أنه لو قاتل دون مال غيره فقتل كان شهيداً» ولا يقال: TS‏ 
بقوله تعالى: إلا من أكره وقلبه مطمئن بالإيمان © [النحل:١٠]‏ كما استثنى 
e‏ فكيف يكون حراما في تلك الحالة» لأنا نقول e‏ 

جع إلى العذاب الانهءالمذ كور قبل فينتفي العذاب دون الحرمة بتخلاف الخ 
iT‏ وهنا لا معن که 
على حالها ولكن لو ترخص جاز لما أن حق الله تعالى لا يفوت به ولا حق العبد لقيام 
التصديق بالقلب ووجوب الضمان على المكره. 

قال رحمه الله : (وللمالك أن يضمن المكره) لأنه هو المتلف لماله والمكره آلة 
له فيما يصلح آلة. 

قال رحمه اللّه: (وعلى قتل غيره بقتل لا يرخص ) أي لو أكره على قتل غيره 
بالقتل لا يرخص له القتل لإحياء نفسه لأن دليل الرخصة خوف التلف والمكره 
والمكره عليه فى ذلك سواء فسقط الكره. 

قال رحمه الله : (وإن قتله أثم ) لآن الحرمة باقية لما ذكرنا فيأثم بمباشرته ولأن 
الإثم يكون بدينه والمكره لا يصلح أن يكون آلة له في حقه فيقتصر عليه وكذ] لو 
أكره على الزنا لا يرخص له لأن فيه قتل النفس بالضياع لأنه يجىء منه ولد ليس له 
رحمه الله تعالى . قوله: (لأن خبيباً) خبيب بن عدي بن مالك بن عامر الأنصاري الأوسى 
شهد بدراً. قوله في المتن: (وللمالك أن يضمن المكره) بكسر الراء اه قوله: (والمكره 
والمكره عليه) بفتح الراء فيهما اه قوله: (ولأن الإثم يكون بدينه) أي بالجناية على دينه اه 
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أب يربيه» ولأن فيه إفساد الفراش بخلاف جانب المرأة حيث يرخص لها بالإكراه 
الملجئ لأن نسب الولد لا ينقطع عنها فلم يكن في معنى القتل من جانبها بخلاف 
الرجل» ولهذا أوجب الإكراه القاصر درء الحد في حقها دون الرجل . 

قال رحمه اللّه: ( ويقتص من المكره فقط) وهذا قول أبي حنيفة ومحمد 
مهما الله وقال زفر رحمه الله: يجب القضاض على :المكره :دون المكرة لان 
القصاص يجب على القاتل والقاتل هو المكره حقيقة لأنه هو المباشر» KET‏ 
لأنه يأثم به وهذا لأن القتل فعل حسي وقد تحقق من المكره والأصل في الأفعال أن 
يؤاخذ بها فاعلها إلا إذا سقط حكم فعله شرعاً وأضيف إلى غيره» كما في الإكراه 
على إتلاف مال الغير فإنه سقط حكمه وهو الإثم عن الفاعل» وأضيف إلى غيره وهنا 
لم يسقط حكم فعله بل قرر حكم فعله بدليل أنه يأثم إثم القتل وإثم القتل يكون 
على القاتل» وقال الشافعي رحمه اللّه: ب ا د فلما قاله 
زفر: وأما المكره فللحضول المت به إلى اقل ك حدق فيد مض ابلا 
على القتل والسبب التام ينزل منزلة المباشرة في حق وجوب القصاص عنده ولهذا 
حكم بوجوب القصاص على شهود القصاص إذا رجعوا وهذا لأن القصاص شرع 
لحكمة الزجر والردع» والقتل بالإكراه من المتغلبة غالب فلو لم يجب القصاص لأدى 
إلى اقساد فيوجت على بالكل ا لمادته» وقال أبو يوسف رحمه اللّه: لا يجب 
القصاص على واحد منهما لأن القتل بقى مقصرراً على المكره من وجه حتى أثم إثم 
القتل وأضيف إلى المكره من وجه من حيث إنه حمل المكره عليه فصار مدفوعا 
إلى القتل بموجب طبعه» ولأن المكره قاتل جف ل كف والجكره الکن 
فتمكنت فيه الشبهة من الجانبين فلا يجب فيه القصاص ولهما أنه محمول على 
القعل بطبعه إيغاراً لحياته فيصيرآلة للمكره فيما يصلح أن يكون آلة له وهو الإتلاف | 
دون الإثم وهذا لأن الآلة هي التي تعمل بطبعها كالسيف فإن طبعه القطع عند 
الاستعمال فى محله» وكالنار فإن طبعها الإحراق» وكالماء فإن طبعه الإغراق وياستعمال 
الال جب الفا عل الم ك ا هارا على زو الاج هر الح نه 
والعنامور جار علق مرجب طبعة أن تمان الخال المعلف يجب على الام ولولا أنه هو 
المتلف بالاستعمال لما وجب عليه فعلم بهذا أن الإتلاف منسوب إلى الآمر وأن 
المأمور آلة له إذ لا وجه لنسبته إليه إلا بهذا الطريق فكأن الآمر مباشر للإتلاف لا 


قوله: (لا يجب القصاص على واحد منهما) أي بل تجب الدية على المكره الآمر اه قوله: (فإن 
طبعه الإغراق) أي ففي الجري على موجب الطبع مشابهة بالآلة ولو استعمل القاتل آلته 
التي هي السيف في شخص ظلماً فقتله يجب القصاص على القاتل فكذا هنا اه قوله: 
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44 
يب له االو كان عمجا لوحي عليه الان انا كان تج لى لايور 
لق:الساهر:والمعشيني إذا احا على الإتاذقك” كان اسان على المباشر درن 
المتسبب» وهذا لأنه يمكن أن يجعل آلة له في إتلاف المال بالإجماع بأن يأخذه 
ويلقيه في مال إنسان فكذا في النفس في حق الإتلاف يصلح أن يكون آلة له بهذا 
ا عت ا ل ا ا ا ل 
دينه ولا يقدر أحد أن يجني على دين غيره فب فبقي الفعل مقصورا في حقه كما قلنا في 
الإكراه على الإعتاق فإنه ينتقل الفعل إلى الآمر في الإتلاف ويقتصر على المأمور من 
حيث التلفظ ولا يجعل آلة له فيه لأنه لا يمكنه أن يتكلم بلسان غيره فاقتصر على 
المأمور حتى عتق العبد وكان الولاء له ولو نقل إلى الآمر لما عتق لأنه لا عتق بدون 
الملك ولا كان الولاء له لأن الولاء للمعتق» وكذا قلنا في الإكراه على الطلاق حتى 
يكون مقتصراً عليه في حق التلفظ دون الإتلاف فيرجع عليه بنصف المهر إن كان 
قبل الدخول» وكذا لو أكره مسلم مجوسيا على ذبح شاة فإنه ينتقل الفعل إلى 
الحسلم اتراي عن الإثلاق تيجب عله الصمان :ولا يقل فى من الحل انه لا 
يصلح أن يكون آلة له في حقه لأن الحل في الذبح في الدين وبالعكس يحل . 

قال رحمه اللّه: (وعلى عتاق وطلاق ففعل وقع) أي لو أكره على عتاق أو 
طلاق فأعتق أو طلق وقع العتق والطلاق لأن الإكراه لا ينافي الأهلية على ما بيناه» 
وعدم صحة بعض الأحكام كالبيع والإجارة والأقارير لمعنى راجع إلى التصرف وهو 
كونه يشترط فيه الرضا ومع الإكراه لا يوجد الرضاء وأما العتق والطلاق فلا يشترط فيه 
الرضا فيقع» ألا ترى أن العتق والطلاق يقعان مع الهزل لعدم اشتراط الرضا فيهما 
بخلاف البيع وأخوانه . 

قال رحمه الله : (ورجع بقيمته ونصف المهر إن لم يطأها) يعني على المكره 
لأن الإتلاف منسوب إليه والمكره آلة له فيرجع بقيمة العبد عليه موسراً كان أو معسراً 
لأنه ضمان إتلاف فلا يختلف باليسار والإعسار إِذْ ضمان العدوان لا يختلف بهما 
بخلاف ضمان الإعتاق لأنه ضمان إفساد يتصرف في ملک من غير ولا سعاية 
على العبد» لأن السعاية إنما تجب عليه للخروج إلى الحرية كما في معتق البعض أو 
لتعلق حق الغير به كعتق الراهن المرهون وهو معسر أو عتق المريض عبده وعليه ديون 
أو لم يخرج من الثلث ولم يوجد شيء من ذلك هناء ولا يرجع المكره على العبد بما 
ضمن لأن الضمان وجب عليه بفعله فلا يرجع به على غيره» وكذا يرجع بنصف المهر 
إن كان قبل الدخول وكان المهر مسمى في العقد وإن لم يكن مسمى فيه يرجع عليه 


(وبالعكس) أي لو أكره مجوسي مسلماً على الذبح اه قوله: (فيرجع بقيمة العبد عليه الخ) 
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بما لزمه من المتعة» لأن ما عليه كان على شرف السقوط بوقوع الفرقة من جهتها 
بمعصية» كالارتداد وتقبيل ابن الزوج وقد تأكد ذلك بالطلاق فكان تقريرا للمال من 
هذا الوجه فيضاف / تقريره إلى المكره والتقرير كالإيجاب فكان متلفاً له فيرجع عليه 
بخلاف ما إذا دخل بها لأن المهر تقرر هنا بالدخول لا بالطلاق ولو قال المكره في 
مسألة العتق: خطر ببالي الإخبار بالحرّية فيما مضى كاذباً وقد أردت ذلك لا إنشاء 
الحرية في الحال د i‏ ل لي ا ولا يصدق لأنه خلاف الظاهر ولا يعتق فيما 
بينه وبين الله تعالى» ولا يضمن المكره ه له شيعا لزعمه أنه لم يقع العتاق ولو قال : 
ريال ذلك ول ارد كلك رام أرذت به الانشاء في الخال اول رد شيا أو لم 
يخطر ببالي 'شيء عتق قضاء وديانة ويرجع بقيمته على المكره وعلى هذه التفاصيل 
الطلاق ولو أكرهه على أن يعتق عبده أو يطلق امرأته ففعل رجع بالأقل من قيمة العبد 
ومن نصف المهر لأن الضرر كان يندفع بالأقل ولو كان ذلك بعد الدخول لا يجب 
على المكره شيء eS‏ *23 وإن أوقع العتق 
فهو ليس بمضطر إلى إيقاعه إذ كان يمكنه أن يوقع الطلاق ويتخلص ولو أكرهه على 
التوكيل بالطلاق أو العتاق فأوقع التوكيل وقع استحساناء والقياس أن لاتصح الوكالة 
لأن الوكالة تبطل بالهزل فكذا مع الإكراه كالبيع وأمثاله وجه الاستحسان أن الإكراه لا 
يمنع انعقاد البيع ولكن يوجب فساده فكذا التوكيل ينعقد مع الإكراه والشروط 
الفاسدة لا تؤثر في الوكالة لكونها من الإسقاطات فإذا لم يبطل نفذ تصرف الوكيل 
وبرج البو كل على الجر ه بما أتلف عليه استحساناء والقياس أن لا يرجع لأن الإكراه 
وقع على التوكيل وبه لا يثبت الإتلاف وإنما يتلف بفعل الوكيل بعد ذلك باختياره» 
وقد لا يفعل ذلك أصلاً فلا يضاف التلف إلى التوكيل كما في الشاهدين إذا شهدا أن 
فلاناً قد وکل بعتق عبده فأعتق الوكيل ثم رجعا لم يضمنا وجه الاستحسان أن غرض 
المكره زوال ملكه إذا باشر الوكيل فكان الزوال مقصوداً وجعل ما فعل طريقا إلى 
الإرالك تيعدو لجان عن الكل اعد الع ترجه مدا عرد ولو أكره على النذر 
صح ولزم لأنه لا يحتمل الفسخ فلا يعمل فيه الإكراه وهو من اللاتي هزلهن جد ولا 
يرجع على المكره بما لزمه لأنه لا مطالب له في الدنيا فلا يطالب هو به فيها إذ لو 


والولاء للمكره دون المكره كما قدمه الشارح أول هذا الكتاب . قوله: (ولو أكره على النذر 

صح ولزم) قال في الهداية والعدر 0 يعمل فيه لقره كال او تقاتي كال ميمه بن الحم 
في الأصل : : ولو أن لصا غالبا أكره رجلاً حتى جعل على نفسه صدقة أو صوماً أو حجاً أو 
عمرة أو غزوة في سبيل الله أو بدنة أو شيئاً يتقرب به إلى الله فهدّده بقتل أو تلف عضو أو 
غيره يعني بحبس أو قيد حتى أوجب ذلك على نفسه فإنه يلزمه وذلك لما روى محمد في 
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كان له الطلب فيها الحبس فيكون أكثر مما أوجب» وكذا اليمين والظهار لا يعمل 
للب 9 انقب RS‏ يوي تبجنا لجنا الور لا وضراء عات السمين 
على الطاعة أو على المعصية والأصل فيه حديث حذيفة رضي اللّه عنه : أن المشركين 
لما أخذوه واستحلفوه على أن لا ينصر رسول الله عله في غزوة فحلف مكرهاً ثم 

أخبر به رسول الله عه فقال: «أوف لهم بعهدهم ونحن نستعين بالله يه 
ولأن الظهار كان طلاقاً في الجاهلية فأوجب الشرع به حرمة مؤقتة بالكفارة فلا يؤثر 
فيه الإكراه كالطلاق وكذا الرجعة والإيلاء والفيء فيه باللسان لأن الرجعة استدامة 


کا عور ی ر e‏ 
يؤثر فيه الإكراه» ثم إن كانت المرأة غير مكرهة لزمها البدل لأنها التزمته وهي طائعة 
وإن كانت مكرهة لا يلزمها لأن المال لا يلزم بدون الرضا ولو لو أكرهه/ على أن يجعل 
كل مملوك يملكه في الف لمر فا ثم ملك ممل وکا عتق ولا ضمان على 
المكرة n E LEE EAS‏ 
لا بد له منه نحو أن يقول إن صليت فعبدي حر أو أكلت أو شربت ثم فعل المكره 
هذه الأشياء عتق العبد وغرم المكره قيمته لأنه لا بد له من هذه الأفعال فكان ملجأ 
ولو أكرهه على أن يكفر ففعل لم يرجع بذلك على الذي أكرهه لأنه أمر بالخروج عن 
حق لزمه» وذلك حسبة منه لا إتلاف شيء عليه بغير حق ولو أكرهه على عتق عبد 


كتاب الإكراه عن عمر رضي الله عنه أنه قال: «أربع مقفلات مبهمات ليس فيهن رد يدي 
العتاق والطلاق والنكاح والنذر» أراد بقوله مبهمات وقوعها وصحتها مطلقة بلا قيد الرضا 
والللرامة راحجد إن سار تين سكلف روت لرل ى E E O‏ 
الله يعني أن أمومة الأم مطلقة غير مقيدة بالدخول» والرد يدي بمعنى الرد ولأن اليمين 
تصرف لا يبطله الهزل» ألا ترى أنه إذا نذرها لا يلزمه وکل تصرف لا يبطله الهزل لا يبطله 
الإكراه ولأن النذر واليمين لا يقبلان الفسخ بعد وقوعهما وكل ما لا يقبل الفسخ لا يؤثر 
فيه الإكراه ولا يرجع فيه المكره على الذي أكرهه بما لزمه من المنذور ولأنه لا يطالب به 
في الدنيا ولا يحبس بل يجب عليه ديانة لا قضاء اه قوله: (وسواء كان اليمين على الطاعة أو 
على المعصية) قال الإتقاني نقلاً عن شرح الكافي لشيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي : 
ولو أكرهه على أن يظاهر من امرأته كان مظاهراً لأنه من باب التحريم فأشبه اليمين اه قوله: 


.)۲۲۲/۳( الحاكم في مستدركه‎ »)١ 45/9 أخرجه والبيهقي في سننه‎ )١( 
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بعينه عن الكفارة ففعل عتق العبد وعلى المكره قيمته لأنه لم يجب عليه أن يعتق 
عبداً معيناً عن كفارته فصار بالإكره عليه متعدياً عليه بخلاف الأول لأنه لم يأمره إلا 
بالخروج عما لزمه ولم يكرهه على إتلاف مال معين ثم لا يجزئه عن الكفارة هنا لأنه 
في معنى العتق بعوض ولو قال: أنا أبرئه من القيمة حتى يجزئه عن الكفارة لم يجز 
ذلك لأن العتق نفذ غير مجزئ عن الكفارة والموجود بعد ذلك إبراء عن الدين وهو لا 
تتأذى به الكفارة ولو قال: أعتقته حين أكرهني وأنا أريد به عن الكفارة ولم أعتقه لا 
كراهه أجزأه عن الكفارة» وليس له أن يرجع بقيمة العبد على المكره ولو أكرهه على 
أن يعتق نصف عبده فأعتق كله فهو مختار ولا شيء على المكره عند أبي حنيفة 
رحمه الله لأن الإعتاق يتجزا عنده وما أتى به غير ما أكره عليه فلا يصير الإتلاف به 
مدو إلى المكزة الا E‏ طيده قاعدى كله كان باط 
عنده وعندهما يضمن المكره قيمته كله لأن الإعتاق لا يتجزأ عندهما فالإكراه على 
إعتاق النصف إكراه على إعتاق الكل ولو أكرهه على إعتاق كله فاعتق نصفه يضمن 
نصفه عنده وعندهما يضمن الكل لأن إعتاق النصف إعتاق للكل عندهما وعنده 
يقتصر على النصف فيكون آتياً ببعض ما أكره عليه فيجب عليه الضمان بحسابه» ولو 
أكره على الزنا فزنى يجب عليه الحد فى قول أبى حنيفة رحمه الله الأول وهو قول زفر 
تم زجع وقال+ لا يجب غلية الخد إن كرهه السلطان وإن أكرهه غيره يجب وقالا: لا 
يجب عليه في الوجهين وهذا اختلاف عصر وزمان على ما بينا من قبل وجه قوله 
الأول أن الزنا من الرجل لا يتصور إلا بانتشار الآلة والانتشار دليل الطواعية ولأنه لا 
يمكن نسبة الزنا إلى المكره لكونه لا يصلح أن يكون آلة له في الزنا لأن الوطء بآلة 


(فصار بالإكراه عليه مته.دياً عليه) e‏ 
بما دون هذا فصار في الزيادة إتلافاً بغير عوض حتى قالوا د هذا من أخس الرقاب لا 

يتصور أن يكون دون هذا مجزياً لا يضمن شيئاً فإن قالوا: د ينبغى أن يضمن بقدر الزيادة. 
قلنا متى ضمن بعضه خرج من أن يكون كفارة اين ان نادف يدنك ول ل لسو 
كله ولم يجزه عن الكفارة لأنه متى وجب الضمان لربه على المكره صار إعتاقاً بعوض فلا 
يصلح كفارة اه إتقاني . قوله : (وأنا أريد به) أي كفارة الظهار اه إتقاني . قوله: (أجرأه) أي . 
عن كفارة الظهار لأنه أخبر أنه أعتقه طائعاً فلم يكن الضمان به واجباً على المكره فصلح 
كفارة وإنه أمر بينه وبين ربه فصدق فيه ولم يكن له على المكره ه شيء لأنه أخبر أنه طائع 
وإن قال: : أردت به العتق عن الظهار كما أمرني ولم يخطر ببالي غير ذلك لم يجزه عن 

الكفارة لأنه أخبر أنه فعل ما فعل بأمره فكان مكرهاً ولو أكرهه بحبس أو قيا. أجزأه عنه لأنه لا 
يوجب نقل الفعل إلى غيره ولا يوجب الضمان على المكره فبقي إعتاقاً بلا عرض فيسلم له 
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غيره غير ممكن فكان مقتصراً على الفاعل» ولهذا يسقط به إحصانه دون إحصان 
المكره فكذا الحد يجب عليه بخلاف المرأة لأنها محل الفعل ويتحقق منها الزناء ألا 
ترى أنه يتحقق منها وهي نائمة أو مغمى عليها ولا يشعر به وبخلاف الإكراه على 
القتل لأنه يمكن أن يجعل آلة له فيه فينسب إلى المكره حتى يجب عليه القصاص 
وجه قوله المرجوع إليه أن انتشار الآلة قد يكون طبعاً كما في النائم فلا يدل على 
الطواعية فيسقط الحد إذا وجد الإكراه الملجئ لأنه لولا الإلجاء لما فعل وقصده 
بالف لى دفع الهلاك عن نفسه لا قضاء الشهوة» ولأن الحد شرع للزجر وهو منزجر في 
غير حالة الإكراه لما أن في الامتناع إهلاكه فلا يفيد شرع الحد في هذه الحالة فلا 
يكون مشروعا. 
قال رحمه اللّه: ( وعلى الردّة لم تبن امرأته) أي لو أكره على الردة وأجرى 
كلمة الكفر على لسانه وقلبه مطمئن بالإيمان لم تبن امرأته لأنه لا يكفر به من غير 
تبدل الاعتقاد حتى لو ادعت المرأة ذلك وأنكر هو كان القول قوله استحساناء والقياس 
أن يكون القول قولها حتى يفرق بينهما لأن كلمة الكفر سبب لحصول البينونة بها 
يشتري بها الطائع ر ه كلفظة/ الطلاق ووجه الاستحسان أن هذه اللفظة غير 
موضوعة للفرقة وإنما ت تقع الفرقة باعتبار تغير الاعتقاد والإكراه دليل على عدم تغيره 
فلا تقع الفرقة ولهذا لا يحكم عليه بالكفر بخلاف ما إذا أسلم مكرهاً حيث يحكم 
عليه بالإسلام لأنه وجد أحد الركنين وفي الركن الآخر احتمال فرجحنا جانب الوجود 
احتياطا لأن الإسلام يعلو ولا يعلى عليه ونظيره السكران فإنْ إسلامه صحيح وكفره لا 
يصح ولا يحكم بردته لعدم القصد هذا البيان الحكم أما فيما بينه وبين اللّه تعالى 
فإن لم يعتقد فليس بمسلم ولو أكره على الإسلام حتى أسلم ثم رجع عن الإسلام ل 
يقتل لأنه لما تمكنت الشبهة لاحتمال عدم الإسلام من الابتداء فيكون كفره أصليا 
و ولو قال المكره: نويت الإخبار باطلا ولم أكن فعلت بانت امرأته 
في الحكم لأنه أقر بوجود المخلصء وجوابه مطابق للسؤال فيكون مخالفا لما نوی 
باعتبار الظاهر فلا يصدّق أنه نوى ذلك لأن كلامه وقع جواباً لما طلب منه ظاهراً 


فيصلح كفارة اه الثاني . قوله: (والقياس أن يكون إلخ) أسير خرج من دار الحرب إلى دار 
الإسلام فقالت له امرأته : إنك ارتددت في دار الحرب إن أن> حوالروع والقرل كرلة لاز عدر 
للفرقة 0 أقر وقال : تكلمت بذلك لكن مكرهاً فالقول قولها لأنه أقر بالردة وادعى الكره 
والمرأة منكرة فالقول قولها وإن صدقته المرأة فالقاضي لا يصدقهما لأن تصادقهما في 


الفرج لا يجوز اه سير اوي الولوالجي رحمه اللّه. قوله: رولو قال المكره) أي على الإسلام اه 


كتاب الإإكراة س ENS 0 a am‏ 
فالظاهر أنه أجاب إليه ونوى ما قصده المكره مع إقراره على نفسه بوجود المخلص فلا 
يصدق في حق المرأة أنه عدل عما طلبوه منه بالنية فيجعل مجيباً لهم طائعاًء ولو 
قال: أردت ما طلب مني وقد خطر ببالي الخبر عن الباطل بانت ديانة وقضاء لأنه كفر 
حقيقة يت اجاب إلى انا طلب من .مع وجرد التخلصوعلي هذا لو اكره على 
الصلاة على الصليب أو على سب محمد عله فقال: خطر ببالي أن أسجد لله تعالى 
أو اسب محمداً آخر فنويت السجود للّه تعالى او سببت غير النبي ةله بانت امرآته 
قضاء لا فيما بينه وبين اللّه تعالى ولو قال : نويت السجود للصليب أو سب النبي عه 
كفر ديانة وقضاء لما قلنا ولو قال: لم يخطر ببالي شيء ونويت ما طلب مني وقلبي 
مطمئن بالإيمان لا تبين امرأته ديانة ولا قضاء وهو المراد بالمذكور في الكتاب لأنه 
لم يقر على نفسه بوجود المخلص وإجابة ما طلب منه في حالة الإكراه مرخص له دون 
غيرها من الأحوال حتى لو خطر بباله أنه لو أكرهه ا الكفر لأجراها 
على لسانه وقلبه مطمئن بالإيمان كفر من ساعته لأنه رضي بإجراء كلمة الكفر على 
لسانه من غير إكراه فصار نظير ما لو نوى أن يكفر في وقت في المستقبل واللّه أعلم . 
( فصل ) وحرمة طرف الإنسان كحرمة نفسه حتى لو أكره على قطع يد غيره لا 

يرخص له قطعها كما لم يرخص له قتل نفسه بخلاف إتلاف ماله ولو قطعها يأثم 
القاطع ويجب القصاص على المكره كما قلنا في النفس» ولو أكره على قطع طرف 
نفسه حل له قطعه بخلاف ما إذا أكره على قتل نفسه حيث لا يحل له قتلها لأن 
الأطراف يسلك بها مسلك الأموال في حق صاحب الطرف حتى يحل له قطعها إذا 
استأكلت» ولو قال له: لتلقين نفسك في النار أو من الجبل أو لأقتلتك وكان الإلقاء 
بحيث لا ينجو منه ولكن فيه نوع خفة فله الخيار إن شاء فعل ذلك وإن شاء لم يفعل 
وصبر حتى يقتل عند أبي حنيفة رحمه اللّه لأنه ابتلي ببليتين فيختار ما هو الأهون 
في زعمه» وعندهما يصبر ولا يفعل ذلك لأن مباشرة الفعل سعى فى إهلاك نفسه 
فيصبر تحامياً عنه وأصله أن الحريق إذا وقع في سفينة وعلم أنه لو صبر فيه احترق ولو 
وقع في الماء غرق فعنده يختار أيهما شاء وعندهما يصبر ثم إذا ألقى نفسه في النار 
فاحترق فعلى المكره ه القصاص وإن أكره على أن يقطع يد رجل / بحديدة فقطع يده 
ثم قطع رجله بغير إكراه فمات المقطوع من ذلك يجب القصاص على القاطع 
والمكره لأنه مات بفعلين أحدهما انتقل إلى المكره والآخر اقتصر على القاطع فصارا 
قاتلين له وعند أبي يوسف رحمه الله عليهما الدية في مالهما لأن في قطع اليد على 
المكره «الدية عدده فصا تيت الا خر مالا رة ولو قال له : لتلقين نفسك من رأس 
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الجبل أو لأقتلنك بالسيف فألقى نفسه فمات فعند أبي حنيفة رحمه الله تجب الدية 
على عاقلة المكره لأنه لو باشر لا يجب عليه القصاص لأنه قتل بالمثقل بل فيه الدية 
على العاقلة فكذا إذا أكره عليه» وعند أبى يوسف رحمه الله تجب الدية على المكره 
كاه نافد اسمن تكد الله نيب قا علق انكر لايد نقد ا 
عدة وعلى الك القصاض هده ولو قال لار أل فة فجت الكانة فى الان 
الصحيح وهو راية الأصل لأن الإباحة لا تجري في ال کان تبغ إن 8 
القصاص كما قال زفر وإنما سقط للشبهة باعتبار الإذن فتجب الدية في مال القاتل 
إا بوالحافلة لا تحمل وق رر ۷ يجب عليه شيع لان تقش ته تصار 
كإذنه بإتلاف ماله وثم لا ضمان فكذا هناء وإذا أكره ولي المرأة على التزويج بمهر 
فيه غبن فاحش ثم زال الإكراه فرضيت المرأة ولم يرض الولي فللولي الفراق بينهما 
عند أبي حنيفة رحمه اللّه لأن التبليغ إلى مهر المثل حق الأولياء لأنهم يتعيرون 
بالنقصان» وقالا: ليس لهم ذلك لأن المهر خالص حقها حتى تملك إسقاطه وهبته 


واللّه أعلم . 


كتاب الحجر 


قال رحمه الله اھر کی اعرف فر لاقلا ررر وزع عاخن 
الشرع وفي اللغة: : هو المنع مطلقا أي منع كان ومنه سمي الحطيم حجرأ لأنه منع من 
الكعبة وسمي العقل حجرا لأنه يمنع من القبائح» ومنه قوله تعالى: هل في ذلك قسم 
لذي حجر # [الفجر: ٥‏ أي لذي عقل ثم إن الله تعالى خلق البشر أشرف خلق 
وجعلهم بكمال حكمته متفاوتين فيما يمتازون به عن الأنعام وهو العقل وبه يسعد 
من سعد وذلك أن الله تبارك وتعالى ركب في البشر العقل والهوى وركب في 
الملائكة العقل دون الهوى وركب في البهائم الهوى دون العقل فمن غلب من البشر 
عقله على هواه كان أفضل خلقه لما يقاسي من مخالفة الهوى ومكابدة النفس ومن 
غلب هواه على عقله كان أردأ من البهائم قال الله تبارك وتعالى : :إن هم إلا كالأنعام 
بل هم أضل © [الفرقان: 44 ] فجعل بعضهم ذوي النهي وجعل منهم أعلام الدين 
وأئمة الهدى ومصابيح الدجى وابتلى بعضهم بما شاء من أسباب الردى كالجنون 
الموجب لعدم العقل والصغر والعته الموجبين لنقصانه فجعل تصرفهما غير نافذ 
بالحجر عليهما ولولا ذلك لكان معاملتهما ضررا عليهما بأن يستجرٌ من يعاملهما 


كتاب الحجر 


أورد الحجر بعد الإكراه لما أن بينهما سلب الاختيار إلا أن الإكراه أقوى لأن فيه 
سلبه عمن له اختيار صحيح وولاية كاملة بخلاف الحجر فكان أحق بالتقديم ومحاسن 
الحجر النظر والشفقة على المحجور وقد يكون TT‏ لغيره د الأذى عنه كما 
لحق المولى اه كاكي . وكتب ما نصه قال الإتقاني LS‏ عاض عجر 
مخصوص وهو الحجر الحكمي الذي لا يصير تصرف المحجور عليه مفيدا حتى إذا باع 
وحصل القبض لا يفيد الملك وهو الفرق بين الحجر والنهي فإن النهي يفيد الملك بعد 
القبض كنا فى البيع الفاسد اه قوله في المتن: (بصغر ورق وجدود) وهذه الغللائة سبب 
عن ابي حنيفة أنه ألحق بهذه الثلاثة ثلاثة أخر وهي المفتي الماجن والمتطبب الجاهل 
والمكاري المفلس اه كاكي . قوله: (ومنه قوله تعالى هل في ذلك قسم لذي حجر) أي لذي 
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مالهما باحتياله الكامل وجعل من ينظر في انها نايا E‏ وأوجب عليه النظر 
لهما وجعل الصبا والتعير فق تا للحجر عليهما كل ذلك رحمة منه ولطفاً والرق ليس 
بسبب للحجر في الحقيقة لأنه مكلف محتاج كامل الرأي كالحر غير أنه وما في يده 
ملك المولى فلا يجوز له أن يتصرف لأجل حق المولى والإنسان إذا منع عن التصرف 
في ملك الغير لا يكون محجوراً عليه كالحرٌ لا يقال أنه محجور عليه مع أنه ممنوع 
عن التصرف في ملك غيره ولهذا يؤخذ العبد بإقراره بعد العتق لزوال المانع وهو حق 
المولى» ولعدم نفوذه في الحال / وتاخره إلى ما بعد الحرية جعله من المحجور عليهم 
ثم هذه الأشياء تورجب الحجر في الأقوال دون الأفعال لأن الحجر في الحكميات دون 
الحسيات ونفوذ القول حكميء آلا ترى أنه يرد ويقبل والفعل حسي لا يمكن رده إذا 
رقع فلا يتصوّر الحجر عنه وهو المراد بقوله هو منع عن التصرف قول لا فعلا. 

قال رحمه الله : (فلا يصح تصرف صبي وعبد بلا إذن ولي وسيد ) لآن الصبي 

عديم العقل إن كان غير مميز وإن كان مميزاً فعقله ناقص لعدم الاعتدال وهو بالبلوغ 
مح ار ا O A‏ جانب المصلحة 
فيه ومنع العبد لحق المولى فإذا أذن له فقد زال فيتصرف باهليته إن كان بالغاً عاقلا 
وإن كان صغيراً فهو كالحر الصغير. 

قار عة الله زولا تصرف المجنون المغلوب بحال ) يعني لا يجوز تصرفه 
أصلاً ولو أجازه الولي لان صحة العبارة بالتمييز وهو لا تمييز له فصار كبيع الطوطى 
ااال سس مك 


عقل ومنه قول بعضهم: 
لا يتمادى في اتباع الهوى إلا الذي فى عقله وهى 

فوله: ر كل ذلك رحمة منه) ذكر البيهقي في كتاب المعرفةة'» أن الأحكام إل ضار 
متعلقة بالبلوغ بعد الهجرة وذكر الشيخ تقي الدين السبكي أن ذلك بعد أحد اه قوله: 
(والرق إلخ) قال الإتقاني وقيل الرق إلخ اق : (ثم هذه الأشياء توجب الحجر الخ) حتى 
يؤاخذ بالأفعال حتى أن طفل يوم لو انقلب على مال إنسان فاتلفه يلزمه الضمان وكذلك 
المجنون الذي لا يفيق إِذا مزق ثوب إنسان يلزمه الضمان لأن الأفعال لا تقف على القصد 
الصحيح لأنها توجد حساً ومشاهدة ولا إمكان لردٌ ما هو ثابت ا بخلاف الأفعال التي 
تسقط بالشبهة كالحدود والقصاص فإن الصبا والجنون يؤثران فيها لأن الحدود والقصاص 
عقوبة والصبي والمجنون ليسا من أهل العقوبة فسقطت عنهما لقصور في فعلهما لعدم 


»)ه٤١۸( هو للإمام الحافظ أبي بكر أحمد بن الحسين بن علي البيهقي الشافعي المتوفى سنة‎ )١( 
1۷۳۹/۲ ( 
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وإن كان يجن تارة ويفيق أخرى فهو في حال إفاقته كالعاقل والمعتوه كالصبي العاقل في‎ 
تصرفاته وفي رفع التكليف عنه وهو الناقص العقل» وقيل: هو المدهوش من غير‎ 
جنون واختلفوا في تفسيره اختلاقاً كثيراً وأحسن ما قيل فيه: هو من كان قليل الفهم‎ 
مختلط الكلام فاسد التدبير إلا أنه لا يضرب ولا يشتم كما يفعل المجنون.‎ 

قال رحمه اللّه: ( ومن عقد منهم وهو يعقله يجيزه الولي أو يفسخه) أي من عقد 
البيع أو الشراء من هؤلاء المحجورين وهو يعقل البيع والشراء بأن يعرف أن البيع 
سالب للملك: والشراء جاتب له ويعلم الغبن الفاحش من البسير ويقضد يه تحصيل 
الربح والزيادة فالولي بالخيار إن شاء أجازه وإن شاء رده لأنه إذا كان بهذه الصفة 
يحتمل أن يكون في عقده مصلحة فيجيزه الولي أو المولى إن رأى فيه ذلك كعقد 


القصد الصحيح اه غاية. قوله: (فيحتمل فيه) أي في تصرفه اه قوله: (وإن كان يجن تارة 
ويفيق أخرى) قال الإتقاني: وأراد بالمجنون المغلوب الذي يجن ولا يفيق وهو المغلوب 
على عقله وهو احتراز عن الذي يجن ويفيق وهو المعتوه فإن حكمه حكم الصبي كما 
سيجيء بعد هذا اه قوله: (فهو في حال إفاقته كالعاقل) يقتضي أن تصرفاته نافذة في حال 
إفاقته فهو مخالف لما ذكره الإتقاني من أنه موقوف وقد نقلت عبارته بعد ثلاث قولات في 
هذا المجرد عند قوله فالولي بالخيار الخ فانظره أقول: والذي يظهر لي بتوفيق الله تعالى أن 
الحق التفصيل فإن كان لإفاقته وقت معلوم فعقد في ذلك الوقت فالحكم فيه النفاذ 
كالعاقل» وإن لم يكن لإفاقته وقت معلوم فعقد في حال الإفاقة قة فالحكم فيه الوقف كالصبي 
فينبغي أن يحمل ما قاله الزيلعي رحمه الله على الأوّل وما ذكره الإتقانى رحمه اللّه على 
الغاني .هذا ما ظهر لي .حال المطالعة والله غلم بالضوات اف قولة: ووالمعتوه كالضبي إل 
قال الإتقاني : ثم اعلم أن المعتوه البالغ هل تجب عليه العبادات أم لا فيه اختلاف المشايخ 
فالقاضي أبو زيد مال إلى الوجوب وفخر الإسلام مال إلى السقوط اه سياتي في كلام 
الشارح في الورقة الآتية في الشرح أنه غير مكلف اه قوله في المتن: : (ومن عقد منهم) أي 
من هؤلاء المذكورين الثلائة اه إتقاني وكتب على قوله منهم ما نصه قال خواهر زاده: أي 
من الصغير والعبد ذكر الجمع وأراد التثنية كما في قوله تعالى: 9 فقد صغت قلوبكما 4 
[ التحريم ٠:‏ ] وقال في شرح النافع أراد الصغير والعبد والمجنون الذي يجن ويفيق لا الذي 
ل ا ال ل و 
قوله في المتن: (أو يفسخه) ي يعني إذا باع الصغير شيثاً أو اشتراه فلحقه الإجازة فإن عقل 
معنى العقد جاز وإلا فلا وكذا العبد الصغير وكذا المجنون الذي يجن ويفيق إذا عقد 
فاجازه الولي جاز ذلك إذا كان العقد في حال إفاقته ومعرفته معنى البيع اه غاية. قوله: 
(فالولي بالخيار إلخ) قال الإتقاني رحمه اللّه: اعلم أن ما كان فيه نفع يشوبه ضرر كالبيع 
والشراء والاستفجار والإجارة والرهن والارتهان والإقراض والاستقراض فإنه يقف على إجازة 
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الأجنبي وهو الفضولي فيتوقف على إجازته فإن قيل هذا في البيع مستقيم وأما في 
الشراء فلا يستقيم لأنه لا يتوقف بل ينف على المشتري قلنا: إنما ينفذ على 
المشترى إذا وجد نفاذاً كشراء الفضولي وهنا لم يجد نفاذا لعدم الأهلية أو لتضرر 
المولى فيوقف الكل . 

قال رحمه اللّه: (وإن أتلفوا شيعا ضمنوا) لما ذكرنا أنهم غير محجور عليهم 
في حق الأفعال إذ لا يمكن أن يجعل القتل غير القتل والقطع غير القطع فاعتبر في 
حقه فيترتب عليه موجبه لتحقق السبب ووجود أهلية الوجوب وهي الذمة لأن الادمي 
تولك ولف ذف ا لحرت الجن عليه وله إلاتانة ل بعالت ا 6 ده ار 
كالمعسر لا يطالب بالدين إلا إذا ايسر وكالنائم لا يؤمر بالأداء إلا إذا استيقظ من 
النوم . ش 

قال رحمه اللّه: ( ولا ينفذ إقرار الصبى والمجنون ) لأن اعتبار الأقوال بالشرع» 
ألا ترى أنه يحتمل الصدق والكذب وقبل الشارع دة الع درن البعض فامكق .: 
رده فیرد نظراً لهما بخلاف الأفعال على ما بنا أنه فعل حسي فلا مرد له حتى لو تعلق 
به حكم شرعي كالحد فلا يعتبر فعله أيضاً إلا من حيث إنه إتلاف فيجب عليه 
الضمان. 

قال رحمه اللّه: ( وينفذ إقرار العبد في حقه لا في حق مولاه فلو أقر بمال لزمه 
بعد الحرية) لأنه إقرار على غيره وهو المولى لما أنه وما في يده ملك المولى وإقرار 
المرء على غيره لا يقبل فإذا عتق زال المانع فيتبع به لوجود سببه / عن أهلية . 

قال رحمه اللّه: ( ولو أقر بحد أو قود لزمه فى الحال ) لأن العبد مبقى على أصل 
الحرية في حقهما لأنهما من خواص الإنسانية وهو ليس بمملوك من حيث إنه آدمي 
زف کات عاو فزن یت إنه الو ونيا لا رع إقزار الول اغا فاد رقي 


الولي إذا تصرف الصبي العاقل أو المعتوه وكذا العبد المحجور إذا تصرف في هذه الأشياء 
يقف على إجارة المولى حتى يرى الولي أو المولى رأيه فيه إن رأى النفع في النقض نقض 
اه قوله : (لأن العبد مبقي إلخ) وقال زفر: لا يصح إقراره إذا كان محجورا عليه وجه قوله أنه 
لو صح يلزم منه إتلاف مال المولى فلا يصح كما لو أقر بدين ولنا أن العبد مبقي على أصل 
الحرية في حق الدم لأن الرق ينافي مالكية غير المال لأنه كونه مملوكا باعتبار معنى المالية 
فيه 5 باعتبار الادمية والقصاص مر خواص الادمية وكذا إيجاب الحد فيصح إقراره بهما 
والدليل على أنه مبقي على أصل الحرية أن المولى لا يملك سفك دمه ولا يصح إقرار 
المولى بدمه ولان إقرار المحجور بدين إنما لا يصح في حق المولى للتهمة في حق مولاه 
وليس بمتهم في هذا الإقرار لأنه أقر بما يوجب العقوبة على نفسه وقول زفر منقوض بإقراره 


كتاب الحجر .. 0 ا الس ع يس اق 
على أصل الحرية فيهما ينفذ إقراره بهما لأنه أقر بما هو حقه» وبطلان حق المولى 
ضمني فإن قيل قوله عليه الصلاة والسلام: «لا يملك العبد والمكاتب شيعاً إلا 
الطلاق ٠)‏ يقتضي أن لا يملك الإقرار بالقصاص والحدود قلنا: لما بقي على أصل 
1208 ولأن قوله تعالى : # بل الإنسان على 
نفسه بصيرة 4 القيامة:؛ ١‏ ] يقتضي أن يصح إقراره فينفذ ولا يقال إنه خص منه 
الإقرار بالمال لأنا نقول : الإقرار بالمال ليس بإقرار على نفسه وإنما هو إقرار على غيره 
فلم يتناوله النص على نا لا نسلم أنه مخصوص لأنه مقبول أيضاً في حق نفسه حتى 
يلزمه بعد الحرية ولا يقال: أن النص يحمل على أنه ورد على الحرّ دفعا للتناقض بينه 
وبين ما روينا قلنا: يحمل المروي على غير هذه الصورة دفعاً للتعارض . 

قال رحمه اللّه : (لا بسفه ) أي لا يحجر عليه بسبب سفه وهذا عند أبي حنيفة 
رحمه الله اعلم أنه لا يرى الحجر على الحرّ البالغ العاقل بسبب السفه والدين والغفلة 
والفتسق:وإن كان ميذوا مفسدا بقل ماله فيا لا غرض فة ولا مصللخة وعتدمنينا 
يحجر عليه بسبب السفه والدين في تصرفات لا تصح مع الهزل كالبيع والهبة 
والإجارة والصدقةء ولا يحجر عليه في غيرها كالطلاق ونحوها وقال الشافعي رحمه 
الله : يحجر عليه بالكل والسفه هو العمل بخلاف موجب الشرع واتباع الهوى وترك 
ما يدل عليه الحجاء والسفيه من عادته التبذير والإسراف فيا النفقة وأن يتصرف 
دنا ل رن أو لغرض لا يعده العقلاء من أهل الديانة غرضاً مثل دفع المال لق 
المغني واللعاب وشراء الحمام الطيارة بثمن غال والغبن الفاحش في التجارات من غير 
محمدة» وأصل المسامحات في التصرفات والب والإحسان مشروع والإسراف حرام 
كالإسراف في الطعام والشراب قال اللّه تعالى: ظ والذين إذا أنفقوا لم يسرفوا ولم 
يقتروا وكان بين ذلك قواما» [ الفرقان: 1۷] وقوله تعالى: ولا تؤتوا السفهاء 
أموالكم التي جعل الله لكم قياماً وارزقوهم فيها واكسوهم 4 [ النساء :] فهذا نص 
على إثبات الحجر عليه بطريق النظر فإن الولي هو الذي يباشر التصرف في ماله على 
وجه النظر له وقوله تعالى : : طإفإن كان الذي عليه الحق سفيهاً أو ضعيفاً أو لا يستطيع 
أن يمل هو فليملل وليه بالعدل 4 [البقرة :8 وهذا نص على إثبات الولاية على 
السفيه وأنه مولى عليه فلا يكون ذلك إلا بعد الحجر عليه وروي أن عبد الله بن 
لحك كك الو نا وا لود اه 
بالردة فإنه يقبل ويقتل وإن لزم إتلاف مال المولى وينبغي أن يكون مراد القدوري في قوله 
وإن أقر بحد أو قصاص لزمه فيما إذا كان كبيرء أما ! إذا كان صغيراً فلا لآنه لا اعتبار لقوله 
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الزبير» وإنما قال ذلك لأن الزبير كان معروفاً بالكياسة في التجارة فاستدل برغبته أنه لا 
غبن في تصرفه وهذا اتفاق منهم على جواز الحجر بهذا السبب وأن عائشة رضي الله 
عنها كانت تتصدّق بمالها حتى روي أنها كان لها رباع فهمت ببيع رباعها للتصدق 
بالثمن فبلغ ذلك / عبد الله بن الزبير فقال : لأنهين عائشة عن بيع رباعها للتصدق أو 
ا علي ها(“ ولأن خا لإسلامه E‏ 000 
اتعارن على البر فصار كالصبي بل أولى ان الصبي إنما حجر علب 6 العبذير 
و O‏ 
حنيفة رحمه اللّه ما روى ابن عمر رضي الله عنهما أنه عليه الصلاة والسلام: ذكر له 
رجل يخدع في في البيع فقال : ومن بايعت فقل لا خلابة)('2 رواه البخاري ومسلم وفي 
رواية غيرهما قيل له: « احجر عليه) ولأنه عاقل كامل العقل» ألا ترى أنه مكلف فلا 
يحجر عليه كالرشيد بخلاف المعتوه والصبى فإنهما ناقصا العقل» ولهذا لم يكلفا فلا 


لعدم القصد الصحيح اه إتقاني . قوله: (ولأبي حنيفة ما روى ابن عمر) قال الإتقاني : وجه 
قول أبي حنيفة الكتاب والإجماع والمعقول ثم قال: وأما الإجماع فهو أن السفيه إذا طلق 
أو أعتق أو تزوج تصح منه هذه التصرفات بالإتفاق وكذا إذا أقر على نفسه بالحدود والقصاص 
صح بالاتفاق فلو كان محجوراً عليه لم تصح تصرفاته أصلاً لسلب ولايته فإذا صح تصرف 
في النفس وهي الأصل وجب أن يصح تصرفه في المال وهو التبع بالطريق الأولى بدلالة 
الإجماع» وآما المعقول فنقول : هذا حر مخاطب تصرف في خالص حقه على وجه التنفيذ 
ولم يتصل به حق أحد فوجب أن ينفذ تصرفه ولا ينحجر قياساً على المصلح لماله وعلى 
الطلاق والعتاق والنكاح وعلى تصرف يعصل بنفسه من الإقرار بالحد والقصاص وذلك لأن 
كونه حراً مخاطباً دليل على كونه مالكاً قادراً على التصرفات لأن الخطاب دليل اعتبار عقله 
والعقل دليل . قوله: (فقل لا خلابة) أي لا خداع وجاء في رواية فقل لا خيابة بالياء. كأنها 
لغغة من الراوي أبدل اللام ياء اه ابن الأثير رحمه اللّه. قوله: (بخلاف المعتوه إلخ) قال 


.)١815157( وأحمد في مسنده‎ )) ٠0۷١ ( أخرجه البخاري في الأدب‎ )1١١ 


(۲) تقدم تخريجه. 
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يمكن القياس عليهما ولو كان يحجر عليه نظراً له لكان رفع التكليف أنظر له فحيث 
كلفه الشارع يعلم أنه لم ينظر له فكيف ينظر له وهو كامل العقل والتقصير من جهته 
بسوء اختياره وقلة تدبيره مكابراً لعقله ومتابعاً لهواه ولأن في حجره إلحاقه بالبهائم 
وإهدار آدميته وو اشد هرا م قدي ر شد الاعلى لدفع الأدنى حتى لو كان 
EG‏ عنده وذلك كالحجر على المتطبب الجاهل بأن 
يسقيهم دواء مهلكا أو إذا قوي عليهم الدواء لا يقدر على إزالة ضرره» وكالحجر على 
فلتي ا وهو الذي يعلم العوام الحيل الباطلة كتعليم الارتداد لتبين المرأة من 
زوجها أو لتسقط عنها الزكاة ولا يبالي بما يفعل من تحليل الحرام أو تحريم الحلال 
وكالحجر على المكاري المفلس وهو الذي يتقبل الكراء ويؤجر الجمال» وليس له 
جمال ولا ظهر يحمل عليها ولا له مال يشتري به الدواب والناس يعتمدون عليه 
ويدفعون الكراء إليه ويصرف هو ما أخذه منهم في حاجته فإذا جاء وقت الخروج 
يختفي فتذهب أموال الناس وتفوت حاجاتهم من الغزو والحج لأن دفع الضرر العام 
واجب وإن كان فيه إلحاق الضرر بالخاص ولا يصح القياس على منع المال لعدم 
الاستواء لأن الحجر أبلغ في العقوبة من منع المال» ومنع المال مفيد لأن أكثر ما 
يتلف بتصرفاته بأن لا يهتدي إليها لسلامة قلبه فيغبن فى البياعات فيخسر أو 
بالهبات والصدقات أو بان يجمع أصحابه من أهل الفسق والشرٌ ويطعمهم ويسقيهم 
ويسرف في الإنفاق عليهم فإذا لم يسلم إليه ماله لا يتمكن من ذلك» والمذكور في 
قوله تعالى: 9 ولا تؤتوا السفهاء أموالكم # [النساء:ه] أموالنا لا أموال 0 
المراد بالاية أن نطعمهم ونكسوهم من أموالنا ولا نسلمه إليهم والمراد بالسفهاء 
الذراري من النساء والصبيان لأن النساء والصبيان إذا سلم إليهم المال ضيعوه هكذا 
قال ابن عباس وظاهر الاية يشهد لذلك حيث أضيف المال إلينا لا إلى السفهاء ولغن : 
كان المراد أموالهم فيجوز أن يكون المراد بالسفهاء الصغار والمجانين فلا يلزم حجة 
مع الاحتمال وقوله تعالى: ولا تاكلوها إسرافاً وبداراً أن يكبروا 4 [ النساء : 5 ]يدل 
على أن المراد بالآية الصغار لأن معنى الآية واللّه أعلم لا تأكلوا أموالهم تبادرون 


الإتقاني : ثم اعلم أن المعتوه البالغ هل تجب عليه العبادات أم لا فيه اختلاف المشايخ 
فالقاضي أبو زيد مال إلى الوجوب وفخر الإسلام مال إلى السقوط اه تقدّمت هذه 
الحاشية قبل هذه بستة قولات في قوله والمعتوه كالصبي الخ فانظره وقد نبه على هذه 
هناك. قوله: (وكالحجر على المفتي الماجن) ذكر شيخ الإسلام خواهر زاده والمفتي 
الجاهل وهما متقاربان لأن ضررهما عام اه إتقاني . وكتب على قوله الماجن ما نصه قال 
في الجمهرة: مجن الشيء يمجن مجونا إذا صلب وغلظ . وقولهم: رجل ماجن كأنه أخذ 
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كبرهم مخافة أن يكبروا فلا يكون للأولياء عليهم ولاية بعد الكبر وهو البلوغ فتنزع 
الأموال من أيديهم بالكبر وهذا يشهد لمذهب أبي حنيفة رحمه الله لأنه يدل على 
زوال ولاية الولي بالكبر وكذا قوله تعالى: #فإن كان الذي عليه انهو E‏ 
ضعيفاً 4 [البقرة :۲۸۲] الآية» يحتمل أن يكون المراد بها الصبيان والمجانين لأن 
السفيه هو الخفيف لغة وذلك / بنقصان العقل كالصبى أو بعدمه كالمجنون والصغير 
الذي ليس اله م ان تقولاه اة تي أن يعن رف السفية فن الذي عليه 
الدين هو الذي لزمه بمداينة نفسه ارا تا يا أيها الذين آمنوا إذا تداينتم 
بدين إلى أجل مسمى 4 [ البقرة: ۲۸۲] ثم قال : [ وليملل الذي عليه الحق © يعني 
الحق الذي لزمه بتلك المداينة ڈ ثم قال لإ فإن كان الذي عليه الحق سفيهاً # أي الحق 
الذي لزمه بمداينته واللّه أعلم 9 فليملل وليه 4 وهذا ظاهر على أن الدين لزمه 
بمعاملته ثم قد يعجز عن الإملال لعدم هدايته إلى الحساب أو لقلة ممارسته 
بالإملال» لأنه يحتاج فيه إلى فصاحة وتأليف كلام فيحتاج أن يمل عنه غيره بإخباره 
هو وإقراره على نفسه» وأكثر الناس على هذا اليوم فإن الذي عليه الحق لا يؤلف كلاماً 
يمله وإنما يعلم ما عليه ثم يؤلف غيره من الكتاب وحديث عبد الله بن جعفر دليل 
لنا لأن عثمان رضي اللّه عنه امتنع من الحجر عليه مع سؤال علي وكلام علي كان 
على سبيل التخويف له وحديث عائشة شة رضي اللّه عنها دليل لنا أيضا لأنها لما بلغها 
بر و لا لحي اداو o‏ 

استجازت هذ الحلف من نفسها مجازاة على قوله فيما هو حكم شرعي» وبهذا يتبين 
الاين الزبير :قال .ذلك كراعة ان داو على لار مير عا على غبرها 
والمصير إلى هذا أولى ليكون أبعد من نسبة السفه والتبذير إلى الصحابة رضي الله 
عي SC‏ عانشه يوهي اكز امل البيك المطهريون من الجن 
رضي الله عنهم أجمعي وكيف يظن بهم التبذير والمبذرون إخون الشياطين وما القائل 
لذلك إلا مكابر نفسه وجاحد للنصوص وإنما كان ذلك على سبيل الشفقة والنصح 
خوفا عليهم على ما ذكرنا وكان ذلك من عادتهم» ألا ترى إلى ما روينا من حديث 
ابن عمر رضي اللّه عنه أنه قال : ذكر رجل لرسول الله عه أنه يخدع ذ في البيع فقال: 
«من بايعت فقل لاخلابة ١#‏ ولو كان الحجر مشروغا واجبا أو 8 لحجر عليه 
وفيما روى أنس رضي الله عنه فأتى أهله النبي عه فقالوا: يا رسول الله احجر على 


من غلظ الوجه وقلة الحياء وليس بعربي محض اه إتقاني . قوله: (والمبذورد إخوان 
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فلان فإنه يبتاع وفي عقدته ضعف فدعاه فنهاه عن البيع فقال : يا نبي الله إنو لا أصبر 
عن البيع فقال: «إن كنت غير تارك للبيع فقل هاء وهاء ولا خلابة ٠")‏ رواه أبو داود 
وأحمد وابن ماجه والدار قطني وصححه الترمذي وهذا صريح بأن الحجر غير 
مشروع» وأن نهيه عليه الصلاة والسلام كان على سبيل الشفقة عليه إذ لو كان عزيمة 
لما وسعه أن يقول: لا أصبر عن البيع ولا كانت بياعاته تلزم» وعن ابن عمر رضي الله 
عنهنا نسدد بنع تراس ا ا لسانه تكان إذا بر خدج 

في البيع فقال له رسول الله عه : «بايع وقل لا خلابة ثم أنت بالخيار ثلاثاء قال ابن 
عمر: فسمعته يبايع ويقول: لا خلابة ولا خدابة )(" رواه الحميدي في مسنده فقال : 

حدثنا سفيان عن محمد بن إسحاق عن نافع عن ابن حمر فدكره وعن حا ين يحب 
بن حبان قال امريد ار بو او RS‏ 
لسانه فكان لا يدع على ذلك التجارة وكان لا يزال يغبن فأتى النبي عله فذكر له 
ذلك فقال: «إذا أنت بايعت فقل لا خلابة ثم أنت في كل سلعة ابتعتها بالخيار ثلاث 
ليال إن رضيت فأمسك وإن سخطت فارددها على صاحبها)(”؟ راوه البخاري في 
تاريخه وابن ماجه والدار قطني هكذا ذكر في المنتقى» ثم لو حجر عليه القاضي فرفع 
ذلك إلى قاض آخر فرفع حجره وأطلق عنه جاز إطلاقه لأن الحجر من الأول فتوى 
وليس بقضاء / لأن القضاء لقطع الخصومة بين المتخاصمين بالقضاء لأحدهما على 
الاخر ولم يوجد وقال صاحب الهداية: ولو كان قضاء فنفس القضاء مختلف فيه فلا 
بد من الإمضاء يعني حتى يلزم لأن الاختلاف إذا وقع في نفس القضاء لا يلزم ولا يصير 
مجمعا عليه» وإنما يصير مجمعا عليه أن لو كان الاختلاف موجودا قبل القضاء 
فيتأكد أحد القولين بالقضاء فلا ينقض بعد ذلكء وأما إذا كان الاختلاف في نفس 
القضاء فبالقضاء يحصل الاختلاف فلا بد من قضاء آخر ليصير مجمعاً عليه لقضائه 


الشياطين) الذي بخط الشارح الشيطان اه قوله: (فإن محمد بن يحيى بن حبان) بفتح أوله 
الأنصاري الخزرجي اه وكتب ما نصه قال ابن حجر رحمه الله فى الإصابة: والحاصل أنه 
الختلف في القصة حل رقت لاق ين متغل. او لانيه عنقا ين 'عمرو اه اقول رفا بد من 
الإمضاء) أي حتى لو رفع تصرفه بعد الحجر إلى القاضي الحاجر أو إلى غيره فقضى ببطلان 
تصرفه ثم رفع إلى قاض آخر نفذ إبطاله لاتصال الإمضاء به ولا يقبل النقض بعد ذلك اه 


)١(‏ أخرجه الترمذي ف في البيوع »)٠٠٠١(‏ وأبو داود في البيوع ))”501١(‏ والدارمي في البيوع 
(5078)؛ والدارقطني (8/ 08). 

(۲) أخرجه مسلم في البيوع ( ١577‏ ) بلفظ :ولا خيابة). 

.) 55/7 ( والدارقطني‎ ») ۲٠٠٠١ ( أخرجه ابن ماجه في الأحكام‎ 2١ 


{r/o 1] 


الس ل ركهت تاب الحجز 
بعد وجود الاختلاف وهذا معناه ولكن فيه إشكال هنا لأن الاختلاف فيه موجود قبل 
القشناء فإ محمةا رنعمة اللا يري حجر يتفي السفه ولا ينقد تصرقاته ابلا فيصير 
القضاء به على هذا التقدير قضاء بقول محمد رحمه الله فيتاكد قوله بالقضاء بخلاف 
القضاء على الغائب فإن الاختلاف فيه في نفس القضاء هل يجوز أم لا فعندنا لا ينفذ 
وعند الشافعي رحمه الله يجوز e‏ الاختلاف بالقضاء فلا يرتفع حتى يحكم 
بجواز هذا القضاء . 

لوعي الله : (فإن بلغ غير رشيد لم يدفع إليه ماله حتى يبلغ خمساً 
وعشرين سنة ونفذ تصرفه قبله ويدفع إليه ماله إن بلغ المدة مفسدا) أي إن بلغ 
خمساً وعشرين سنة دفع إليه ماله وهذا عند أبي حنيفة رحمه الله وعندهما لا يدفع 
إليه ماله أبداً حتي يؤنس منه الرشد ولا يجوز تصرفه فيه أبدا لقوله تعالى 17 
آنستم منهم رشداً فادفعوا إليهم أموالهم 4 [النساء: ] ولقوله تعالى : «ولا تؤتو 
السفهاء أموالكم 4 [النساء: ه] نهانا عن الدفع إليه ما دام سفيها وأمرنا ا 
وجد منه الرشد إذ لا يجوز الدفع إليه قبل وجوده» ولأن منع ماله لعلة السفه فيبقى 
المنع ما بقيت العلة لأن الحكم يدور معها ولأبي حنيفة رحمه الله قوله تعالى: 
9 وآتوا اليتامى أموالهم ولا تتبدلوا الخبيث بالطيب # [النساء: ؟] والمراد به بعد 
البلوغ سمي يتيما لقربه منه ولأن أول أحوال البلوغ قد لا يفارقه السفه باعتبار أثر 
الصبا فقدّرناه بخمس وعشرين سنة لأنه حال كمال لبه» وقد روي عن عمر رضي الله 
عنه أنه قال : (ينتهي لب الرجل إذا بلغ خمساً وعشرين سنة) ول عل اا : من 
بلغ خمساً وعشرين سنة فقد بلغ رشده» آلا ترى أنه قد بلغ سناً يتصوّر أن يصير جد 
لأن أدنى مدة يبلغ فيه الغلام اثنتا عشرة سنة فيولد له ولد لستة أشهر ثم الولد يبلغ 


هداية. قوله: (وهذا معناه) أي معنى قول صاحب الهداية اه قوله: (فإن محمداً رحمه اللّه 
يرى حجره بنفس السفه) كما سيأتي في الصفحة الآتية من الشرح اه قال الصدر الكبير 
برهان الدين الأجل صاحب المحيط الكبير عبد العزير بن عمر بن أبي سهل المعروف بمازه 
في طريقته المطولة : الحجر على الحر العاقل البالغ السفيه المبذر لماله في الخير والشر غير 
جائز عند أبي حنيفة وقال أبو يوسف ومحمد : يجوز ثم إنهما اختلفا فيما بينهما في أن 
السفيه إذا بلغ بلغ محجوراً أو مطلقاً قال محمد : بلغ محجورا ولا يحتاج إلى حجر القاضي 
وقال أبو يوسف : يبلغ مطلقاً ويحتاج إلى حجر القاضي وأجمعوا على أنه يمنع عنه المال 
إلى أن يبلغ خمساً وعشرين سنة ثم اختلفوا بعد ذلك قال أبو حنيفة لا يمنع عنه ماله بعد 
خمس وعشرين سنة وقال أبو يوسف ومحمد: يمنع عنه ما دام السفه قائما إلى هنا لفظ 
الطريقة اه إتقاني . قوله: (حتى يحكم بجواز هذا القضاء) أي يحكم بجواز قاض آخر اه 
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في اثنتي عشرة سنة فيولد له ولد لستة أشهر فقد صار بذلك جداً حتى لو بلغ رشيداً ثم 
صار مبذرا لم يمنع منه ماله لأن هذا ليس بأثر الصبا فلا يعتبر في منع المال ولأن منع 
المال عنه على سبيل التأديب عقوبة عليه والاشتغال بالتأديب عند رجاء التأدب» فإذا 
بلغ هذا السن فقد انقطع رجاء التأذب فلا معنى لمنع المال بعدهء والمراد بما تلونا 
من الآية الأولى منع أموالنا لا أموالهم على ما بينا من قبل» والآية الثانية فيها تعليق 
بالشرط والتعليق بالشرط لا يوجب العدم عند عدم الشرط على أصلنا على ما عرف 
في موضعه» ثم لا يتأتى التفريع على قول أبي حنيفة رضي اللّه عنه وإنما يتأتى على قول 
من يرى الحجر فعندهما إذا باع لا ينفذ بيعه لأن فائدة الحجر عدم النفوذ وإن كان فيه 
مصلحة أجازه الحاكم لأن تصرفه موقوف لاحتمال أن يكون فيه مصلحة فإذا رأى 
الحاكم فيه مصلحة أجازه والا رده كتصرف الصبي والمعتوه» بل أولى لأنه مكلف 
عاقل ينفذ تصرفه فيما يضره كالإعتاق والطلاق ولو باع قبل حجر القاضي عليه جاز 
عند أبي يوسف رحمه اللّه لأن السفه ليس بشيء محسوس وإنما يستدل عليه 


قوله : رفقد صار بذلك جداً) قال في الهداية: ولهذا قال أبو حنيفة لو بلغ رشيداً ثم صار سفيهاً 
لا يمنع المال عنه قال الإتقاني : أي ولأجل أن المنع باعتبار أثر الصبا قال أبو حنيفة اه قوله 
لا يمنع المال عنه أي خلافاً لهما كما سيجئ آخر هذه الصفحة في الشرح في قوله وعلى 
هذا الخلاف إذا بلغ الخ اه وقد تأتي في هذا المجرد بعد ثلاث قولات. قوله: ( ثم لا يتأتى 
التفريع على قول أبي حديفة) قال الإتقاني : أراد بالتفريع الذي ذكره القدوري في مختصره 
بقوله فإذا باع لا ينغد بيعه وإن كان فيه مصلحة أجازه الحاكم وذلك لآن أبا حنيفة لما لم 

ير الحجر جائزا نفذ بيع السفيه أجازه الحاكم أولاً وهما لما رأيا الحجر جائزاً ورد التفريع 
على قولهما فانعقد بيع السفيه ولم ينفذ فإن أجازه الحاكم نفذ كما في بيع الصبي العاقل 
وإلا فلا وإنما يجيزه إذا كان في البيع منفعة فإن لم يكن في البيع منفعة بان كان فيه محاباة 
أو لم يكن فيه محاباة إلا أن الشمن يهلك في يد المحجور فإنه لا يجيزه لأنه لا منفعة 
الخ ررق إجازة هذا الع لأن المبيع يرول ع شلكه ر كبن مه درق ارا 
كما أن الصبي إذا باع وفي البيع محاباة أو لم يكن فيه محاباة إلا أن الثمن الذي قبضه 
يهلك في يده لا يجيزه القاضي» ولا نظر للصبي والمحجور في الإجازة لأنه لو لم يجزلم 
يضمن ما هلك من الثمن لأنه قبض بإذن المشتري ويحصل له المبيع ومتى أجاز يزول 
المبيع عن ملكه ولا يحصل له الثمن كذا ذكر شيخ الإسلام خواهر زاده في مبسوطه اه 
إتقاني . قوله: (ولو باع قبل حجر القاضي إلخ) قال الإتقاني قال في إشارات : الأسرار ثم عند 
محمد : يصير محجورا بدون القضاء لأن علة الحجر السفه وهي متحققة» وقال أبو يوسف: 
يتوقف على القضاء لأنه بين سفه ورشد لأنه لا يكابر في جميع الأحوال ولكن في حال دون 


[r/f اسفن‎ 


¥ ي سسس س س سفنتي كتاب الحجر 
بالغبون فى تصرفاته› وذلك محتمل لأنه يجوز أن يكون للسفه ويجوز أن يكون حيلة 
المكسويه له دح وو ب اروس و ا 
ال ا ا 
الحال فيترتب عليه موجبه بغير قضاء كالصبا والجنون والجامع أن الحجر لمعنى في 
نفسه والقضاء يكون عند الخصومة ولا خصومة لأحد هنا بخلاف الحجر بسبب 
الدين لأنه لحق الغير حتى لا يتوى مال الغرماء وهم لا ولاية لهم عليه حتى يمنعوه» 
وام للا را جرفي وي اباد اراي 1 
يظلبوا دلت او ابرؤه ار قاهم حقهم لا يحجر عليه وعلى هذا الخلاف إذا بلغ رشيدا ثم 
وا وإن أعتق عبداً عتق عندهما وقال الشافعي رحمه الله : لا يعتق وهذا بناء 
على الاختلاف فى كيفية حجره» وعندهما هو كالهازل فإن الهازل يخرج كلامه على 
غير نهج العقلاء لقصد اللعب دون ما وضع الكلام له لا لنقصان في عقله» فكذا 
السفيه يخرج كلامه في التصرفات على غير نهج كلام العقلاء لاتباع الهوى ومكابرة 
العقل لا لنقصان فى عقله فكل كلام لا يؤثر فيه الهزل لا يؤثر فيه السفه» وكل 
قضاء 0 وبين 0 حيث يتوقف ا قضاء القاضي ان جع انه 
لمعنى فيه وهو سوء اختياره لا لحق الغير فأشبه الجنون وثمة ينحجر بنفس الجنون ولا 
يتوقف على القضاء فكذا هناء فأما الحجر بسبب الدين فليس لمعنى فيه بل لحق الغرماء 
حتى لا يتلف حقهم بتصرفه فيتوقف على القاضي لأن له ولاية عليه فيعمل حجره اه قوله: 
(لاستجلاب قلوب المجاهزين) بالزاي اه قوله: (وعلى هذا الخلاف إلخ) يعنى أن عند محمد 
ينحجر بمجرد السفيه وعند أبي يوسف لا ينحجر ما لم يقض القاضي اه غاية . هذه القولة 
التي نبهنا عليها عند قوله فقد صار بذلك جداً وذلك قبل ثلاث قولات. قوله: (وإن أعتق 
على أصلهما لاعلى أصل أبي حنيفة لأن عند أبي حنيفة إعتاق السفيه كإعتاق المصلح لا 
سعاية على العبد عنده لأن الحجر على السفيه المكلف باطل عنده وإنما السعاية عليه 
ذكر الطحاوي عن محمد الرجوع عن ذلك وقال: إن العبد يعتق من غير سعاية ثم قال: وهذا 


تصرف يؤثر فيه الهزل وهو مما يحتمل الفسخ يؤثر فيه السفه والعتق لا يؤثر فيه 
الهزل فينفذ من السفيه» وعند الشافعي الحجر بسبب السفه بمنزلة الحجر بالرق حتى 
لا يقر اجر شى اودري الظلاق ا اة وة عند هنا معن 
العبد أن يسعى في قيمته عند محمد وهو قول أبي يوسف رحمه الله الأول لأن الحجر على 
السفيه كالحجر على المريض فإنه لأجل النظر لغرمائه وورثته ثم هناك إذا أعتق عبداً 
وجب عليه السعاية لغرمائه أو لورثته في ثلغي قيمته إن لم يكن عليه دين ولا مال له 
غيره» لأن الرد واجب لمعنى النظر وتعذر رد عينه فيجب نقضه معنى بإيجاب 
السعاية فكذا هناء وفى قول أبى يوسف الأخير وهو رواية عن محمد رحمه الله ليس 
عليه امنا ءة اانه ا ی و السك ل لل كرد لمان اد ةوقال 
وإنما تلزمه السعاية لأجل غيره ولو دبر عبده جاز تدبيره لأن التدبير يوجب حق العتق 
للمدبر فيعتبر بحقيقة العتق إلا أنه في التدبير لا تجب عليه السعاية ما دام المولى حياً 
لأنه بعد صحة التدبير مال مملوك للمولى فيستخدمه» ولا يمكن إيجاب نقصان 
التدبير عليه لأنه باق على ملكه والمولى لا يستوجب على عبده ديناً فتعذر إيجاب 
النقصان عليه؛ ألا ترى أنه لو دبر عبده بمال وقبل العبد صح التدبير ولم يجب عليه 
المال فإن مات المولى ولم يؤنس منه الرشد سعى في قيمته مدبرا لأنه بموت المولى 
عتق ولأنه أعتقه في حياته فعليه السعاية في قيمته مدبراً لأن العتق لاقاه مديرًء كما لو 
أعتقه بعد التدبير وإن جاءت جاريته بولد فادّعاه ثبت نسبه منه وكان الولد حراً والأمة 
أم ولد له لأن في إلحاقه بالمصلح في حق الاستيلاد توفير النظر لاحتياجه إلى ذلك 
لإبقاء نسله نسله وصيانة مائه ويلتحق في هذا الحكم بالمريض المديون إذا ادعى نسب 
ولد أمته كان هو في ذلك كالصحيح حتى أنها تعتق من جميع ماله بموته ولا تسعى 

هي ولا ولدها في شيء لأن حاجته مقدّمة على حق الغرماء بخلاف ما لو أعتقها من 
غير أن يدعي الولد ولو لم يكن معها ولد فقال: هذه ام ولدي/ كانت بمنزلة أم الولد 
لا يقدر على بيعها فإن مات سعت في كل قيمتها بمنزلة المريض إذا قال لأمته وليس 
انها ولد هذه ام وی :وهلا الانه ذا كان کا رلك قورت نيجت ارا الغا 


غير ظاهر اه إتقاني . قوله: (يسعى في قيمته عند محمد وهو قول أبي يوسف الأول) وفي قول 
أبي يوسف الأخير وهو رواية عن محمد لا سعاية موافق لما مشى عليه في المبسوط كما 
نبه عليه الكاكي اه قوله : (لا تجب عليه السعاية ما دام المولى حياً) أي لأنه لا يمكن إيجاب 
السعاية على عبده له لعدم الفائدة لأنه لو سعى له سعى له من كسبه وكسبه له اه إتقاني. 
قوله: (فعليه السعاية في قيمته مدبراً) أي لورثته لأنه صار معتقاً إياه وهو مدبر بالكلام السابق 
وكذلك إن أعتقه بعد التدبير اه إتقاني . قوله: (وكان الولد حرا ) أي فى غير سعاية اه غاية. 


۳7 ب/۳] 


س 11( نندت كاب الحجر 
لها في إبطال حق الغير وكذا في رفع حكم الحجر في تصرفه بخلاف ما إذا لم يكن 
معها ولد لأنها لا شاهد لها فإقراره لها بحق العتق بمنزلة الإقرار لها بحقيقة العتق» ولا 
يقدر على بيعها بعد ذلك وتسعى في قيمتها بعد موته كما لو أعتقها في حال 
حياته» ون تزوج امرأة جاز نكاحه لأنه لا يؤثر فيه السفه فإن سمى لها مهرا جاز منه 
مقدار مهر مثلها وبطل الفضل لأن التزوج من حوائجه الأصلية ومن ضرورة صحة 
النكاح وجوب المهر فيلزم منه قدر مهر المثل لأنه من ضرورات صحته وما زاد عليه 
يلزمه بالتسمية» وهو ليس من أهل التزام المال وإن طلقها قبل الدخول وجب لها 
نصف المسمى لأن التسمية صحيحة في مقدار مهر المثل وكذا لو تزوج أربع نسوة 
أو تزوج كل يوم واحدة فطلقهاء وتخرج الزكاة من مال السفيه وينفق عليه وعلى ولده 
وزوجته ومن تجب عليه نفقته من ذوي أرحامه من ماله لأن إحياء ولده وزوجته من 
حوائجه الأصلية والإنفاق على ذي الرحم المحرم واجب عليه حقاً لقرابته» والسفه لا 
يبطل حقوق الناس ولا حقوق اللّه تعالى إلا أن القاضي يدفع إليه قدر الزكاة ليفرقها 
بنفسه على الفقراءء لأن الواجب عليه الإيتاء وهو عبارة عن فعل يفعله هو عبادة ولا 
يحصل ذلك إلا بنيته ويدفع القاضي معه أميناً كي لا يصرفها إلى غير المصرف ويسلم 
القاضي النفقة إلى أمينه ليصرفها إلى مستحقها لأنه لا يحتاج فيها إلى النية فاكتفى 
فيها بفعل الأمين» ولو حلف وحنث أو نذر نذراً من هدي أو صدقة أو ظاهر من امرأته 
لا يلزمه المال ويكفر يمينه وغيرها بالصوم لأنه مما يجب بفعله ولو فتح له هذا الباب 


قوله: (وبطل الفضل) وهذا على مذهبهما لأن عند أبي حنيفة تصرف السفيه المحجور 
عليه كتصرف المصلح فلا يبطل الفضل اه إتقاني . قوله: (أو تزوج كل يوم واحدة فطلقها) 
التي الخدم صر مدير يداني ل حر لاقي رجي كال مااي ا 
في هذا ويتصور السفه عادة من هذا الوجه ومع ذلك لا يحجران عليه» ثم قال : لكنهما 
يقولات السقه لبن بعقتاد بهذا الفاريق ا 
كان أو فاسداً وليس في الطلاق قبل الدخول على وجه لا يحصل إليه لذة أو راحة غرض 
وبعد الدخول إن تحقق غرض لكنه محصور لا يتصور له المجاوزة عن حده والسفه مجاوزة 
عن الح في كل باب أو يقال بأنه لا يمكن رده بعذر السفه لأن طريق رده أن يلحقه بالهازل 
والهازل ا في هذا سواء اه إتقاني . قوله: (إلا أن القاضي إلخ) قال الإتقاني : إلا أنه لا 
يدفع الزكاة إلى السفيه حتى يؤدي بنفسه لأنه ربما يفسد ذلك ولا يصرفه إلى الفقراء 
ولكن يدفعه إلى أمينه ثم يأمره المحجور بأن يصرفه إلى الفقراء لأن الزكاة لا تتأدى من غير 


٠‏ نية اه قوله: (ويبعث القاضي) الذي بخط الشارح ويدفع القاضى اه قوله: (ويسلم القاضي 


النفقة ) أي نفقة ولد السقيه وزوجته ومن يجب عليه نفقته اه قوله: (ويكفر يمينه وغيرها 


كتاب الحجر سسس موده ودر دجم مص ممم ممعم مدص صصص عمد سدم معد مع ممص ممصم معد مصعم م ممم عم صم معد عمد معط ممع دمع مصعم مع مصعم صصص مس هع ك8 ل 
لبذر أمواله بهذا الطريق بخلاف ما يجب ابتداء بغير فعله» وإن ل 
يمنع منها لأنها واجبة بإيجاب اللّه تعالى ابتداء وليس له فيها صنع وفي الفرائض 

ملحق بالمصلح إذ لا تهمة فيه E NS‏ 

الحاج ينفقها عليه في الطريق بالمعروف كي لا يبذر ولا يسرف» ولو أراد عمرة 
واحدة لم يمنع منها استحساناً والقياس أن يمنع لأنها تطوع فصارت كالحج فاطو غا 
وجه الاستحسان أنها ا بخلاف ما زاد 
على حجة واحدة ولا يمنع من القران لأنه إذا لم يمنع من إنشاء السفر لكل واد 
منهما على الانفراد فلأن لا يمنع من الجمع بينهما في سفر واحد» والمؤنة تق[ فيه 
أولى وأحرى ولا يمنع من أن يسوق بدنة تحرزاً عن موضع الخلاف فإن ابن عمر رضي 
الله عنهما لا يجوز إلا البدنة وإن جنى في إحرامه ينظر إن كان جناية يجزي فيها 
الصوم كقتل الصيد والحلق عن أذى ونحو ذلك لا يمكن من التكفير بالمال بل يكفر 
بالصوم. وإن كان جناية لا يجزي فيها الصوم كالحلق من غير ضرورة والتطيب وترك 
الواجبات فإنه يلزمه الدم» ولكن لا يمكن من التكفير في الحال بل يؤخر إلى أن يصير 


بالصوم) يصوم عن كل يوم ثلاثة أيام متتابعات اه غاية. وكتب ما نصه قال الإتقاني رحمه 
الله : : ثم عندهما لو ظاهر هذا المفسد من امرأته أجزأه الصوم لأنه بمنزلة الغائب عن ماله 
ولو أعتق عبده عن ظهار سعى الغلام في جميع قيمته لأن إعتاقه من حيث إنه إتلاف ماله 
واجب النقض ثم لا يجزيه عن ظهاره لأنه يكون إعتاقا بعوض وكذلك عليه كفارة القتل 
بالصوم لما قلناء ألا ترى أن المريض المصلح لو أعتق عبده عن ظهار أو قتل ولا مال له 
غيره ثم مات في مرضه سعى الغلام في ثلثي قيمته ولم يجزه عن الكفارة للسعاية التي 
وجبت كذا هذا فإن صام المفسد أحد الشهرين ثم صار مصلحاً لم يجزه إلا العتق بمنزلة 
معسر أيسر لأنه لا يمنع عنه ماله حيتئذ فصار فادرا على الإعتاق برلا سعاية قبل خصول 
المقصود بما جعل خلفاً في الكفارة فبطل حكم الخلف كذا في شرح الكافي اه قوله : (بل 
يسلمها إلى ثقة) وهذا كما قال في زكاة المال أنه يجب على السفيه إلا أن الحاكم لا يعطيه 
الزكاة حتى يؤدي بنفسه كي لا يفسد ذلك فيقول : ضاع مني فيطلب آخر ثم وثم حتى يأتي 
على ماله ولكن يدفع إلى أمينه حتى يعطي الفقراء بأمره فكذلك هذا اه إتقاني . ( فرع ) قال 
الإتقاني : ثم لا يصدق السفيه في إقراره وبالنسب إذا كان رجلاً إلا في أربعة أشياء في 
الوالد والولد والزوجة ومولى العتاقة لأن السفيه والمصلح في حق إثبات النسب سواء 
والمصلح إنما يصدق في إقراره بالنسب في الأربعة التي ذكرنا لأنه يقر على نفسه» فاما 
فيما عدا ذلك فلا يصدق لأنه تحميل النسب على الغير فكذا هذا وإن كانت المفسدة 
امرأة فإنها تصدق في ثلاثة أشياء بالوالد والزوج ومولى العتاقة ولا تصدق في الولد لأنه 


ir/f \re] 


ا ی ا م ماس و ا م جك سس كناب الحجو 
مصلحاً بمنزلة الفقير الذي لا يجد مالاً أو العبد الماذون له في الإحرام وكذا لو جامع 
امرأته بعد الوقوف بعرفة يلزمه بدنة ثم يتأخر إلى أن يصير مصلحاء وإن أوصى بوصايا 
في القرب وأبواب الخير جاز ذلك من ثلث ماله إن كان له وارث. وهذا استحسان 
والقياس أن لا تجوز وصيته كما فى تبرعاته حال حياته» وجه الاستحسان أن الحجر 
عليه لمعنى النظر له كي لا يتلف ماله ويبقى كلا على غيره/ وذلك في حياته فيما 
يتلف جميع ماله لا فيما ينفذ من الثلث بعد وفاته حال استغنائه عن ماله وفيها ما 
فيها من الثواب الجزيل والذكر بعد وفاته بالجميل» هذا إذا كانت الوصية منه موافقة 
لوصايا أهل الخير والصلاح نحو الوصية بالحج أو للمساكين أو بشيء من أنواع البر 
الي يتقرب بها إلى الله تعالى ويستحسنه المسلمون كالوصية ببناء المساجد 
والأوقاف والقناطر والجسور وأما إذا أوصى بوصايا يستقبحه المسلمون فلا ينفذ قال 
محمد رحمه اللّه: المحجور بمنزلة الصبي إلا في أربعة أحدها أن تصرف الوصي في 
مال الصبي جائز وفي مال المحجور عليه باطل» والثاني أن إعتاق المحجور وتدبيره 
وطلاقه ونكاحه جائز ومن الصبي باطل» والثالث المحم عليه إذا أوصى بوصية 


تحميل النسب على غيرها في الولد وهي والمصلحة في ذلك سواء» ثم إذا صدق في إقراره 
في حق هؤلاء إن ثبت عسر هؤلاء بالبينة فإنه يجب النفقة في ماله» وإن لم يثبت عسرهم 
بالبينة ولكن السفيه أقر بعسرهم فإنه لا تجب النفقة وذلك لأن نفقة الأقارب إنما تستحق 
بالقرابة والعسر فيضاف الاستحقاق إلى آخرهما E‏ ومتى كان العسر ثابتا وآخرهما ثبوتا 
النسب فيكون مقراً بالنسب لا بالمال على نفسه وإقراره بالدسب جائز فإذا أقر بالعسر بعد 
السب كوت روا لصم معان إلى العسرء > وإذا كان مضافاً إليه فقد جعل مقرأ بإيجاب 
مال على نفسه لا بالنسب فلا يصدق» وكذلك إن أقرٌ للمرأة بنفقة ما مضى لم يصدق إلا 
ببيئة لأن نفقة المرأة لا تصير دينا فيما مضى إلا بقضاء أو رضاء ولم يعرف ذلك إلا بقوله 
فيصير مقراً بإيجاب دين على نفسه فلا يصدق إلا أن 7 تقوم على ذلك بينة لأن الثابت بالبينة 
العادلة كالثابت معاينة كذا ذكر شيخ الإسلام خواهر زاده في مبسوطه اه قوله: (قال محمد 
المحجور بمنزلة الصبي إلخ) قال الإتقاني: وقد اشتغل محمد رحمه اللّه في كتاب الحجر 
إلى آخر الكتاب بالتفريع على مذهبه فقال: هو بمنزلة الصبي الذي لم يبلغ إذا باع أو اشترى 
ب و ا 
مصلحة فإذا رأى القاضي وقوعها مصلحة يجيزها وإلا يردها بمنزلة 2 ا 

أنه يفارقه في خصال أربعة لا يجوز لوصيه ولا لأبيه أن يبيع عليه ماله ولا يشتر ي له إلا بأمر 
الحاكم وفي الذي لم يبلغ يملك ذلك وصيه وأبوه وهذا عندناء وقال الشافعي : يملك عليه 
وليه التصرف لأن الولاية للقريب فإن لم يكن فللقاضي فنقول: أن الولاية تغبت على العاجز 


جازت وصيته من ثلث ماله ومن الصبي لا تجوز والرابع جارية المحجور عليه إذا جاءت 
بولد فادعاه ثبت نسبه منه ومن الصبي لا يغبت 

قال رحمه الله : روس وان لاوس تان جم و 
قوله لا بسفه وقال الشافعي رحمه اللّه: يحجر عليه بسبب الفسق زجراً له وعقوبة 
عليه» كالسفيه عنده فإنه يحجر عليه زجرأً له وعقوبة على إسرافه والفاسق أولى بذلك 
ودا يشغله اهاذ للولاية الها وعيدهها حجر الم اله لد اة اك 
0 مصلح لماله فيدخل تحت قوله تعالى : 9 فإن آنستم منهم رشداً فادفعوا 

أموالهم 4 [ النساء )لان رشدا دكرة ة في سياق الشرط فتعم فتتناوله الآية لأن 
0 المذكور في الآية الإصلاح في المال دون الإصلاح في الدين والاعتقاد» ألا 
ترى أن الكافر لا يحجر عليه وأي فسق يكون أعظم منه ولو كان الفسق موجبا للحجر 
لحجر النبي عه والخلفاء بعده على الكافر إذ هو أعظم وجوه الفسق ولا يخفى على 
أحد فساد هذا القول. 

قال رحمه اللّه: (وغفلة) أي لا يحجر على الغافل بسبب غفلة وهو ليس 


وهذا قادر ولكن مع قدرته يمنع من التصرف تأديبا وتعقيفاً وولاية التاديب: تكون للقضاة: 
والخصلة الثانية إذا أعتق عبداً جاز إعتاقه ويسعى في قيمته وكذا لو دبره يصح تدبير» ولو 
مات عنه يسعى في قيمته مدبراً وإعتاق الذي لم يبلغ لاي يصح أصلاً لعدم أهليته والخصلة 
الغالغة أن وصايا الغلام الذي قد بلغ مفسداً من التدبير وغيره باط اسا ولک ت 
أن ما وافق الحق منها وما تقر ب به إلى الله تعالى وما يكون في غير وجه الفسق جائز كما 

تجوز وصية غيره وما يكون سفهاً لا يجوز وأما وصايا الذي لم يبلغ لا تجوز أصلاًء لأن فساد 
ذلك لعدم الأهلية وفساد هذا لسفهه فما وافق الحق لا يوصف بالسفه فينفذ وما خالفه يرد 
والخصلة الرابعة إذا جاءت جاريته بولد فادعاه يثبت نسبه وكانت الجارية أم ولد له فإن 
ماتت كانت حرة لا سبيل عليها بخلاف الذي لم يبلغ لأنه ليس من أهل الإيلاد كذا ذكر 
شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي في شرح الكافي فأما شيخ الإسلام خواهر زاده ذكر في 
مبسوطه من جملة الخصال الأربعة النكاح والطلاق فقال: يجوز نكاح السفيه ولا يجوز نكاح 
الصبي العاقل ويجوز طلاق السفيه ولا يجوز طلاق الصبي العاقل ولم يذكر الوصايا وادعاء 
الولد فعلى هذا تكون الخصال التي افترق فيها السفيه والصبي ستة اه قوله: (ومن الصبي لا 
تجوز) قال قارئ الهداية ومن خطه نقلت فيه نظر على ما ذكر في المبسوط لكن ما ذكره 
الشارح موافق لما ذكر في كتب الأصول من عدم صحة وصتته عندنا خلافاً للشافعي رحمه 
الله اه ما نقلته من خط قارئ الهداية وقال في معراج الدراية : ثم اعلم أن عندنا كما تصح 
وصايا المحجور بالسفه تجوز وصايا الصبي إذا عقل ما يصنع فهما سواء في التصرفات إلا 
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اس هه ات سي عي ات ته ا ومين كنات الحجر 
بمفسد ولا يقصده لكنه لا يهتدي إلى التصرفات الرابحة فيغبن في البياعات لسلامة 
قلبه وهذا عند أبي حنيفة رحمه الله وعند أبي يوسف ومحمد والشافعي رحمهم الله 
يحجر عليه كالسفيه صيانة لماله ونظراً له» الا ترى أن أهل منقذ طلبوا من النبي عله 
أن يحجر عليه فاقرهم على ذلك ولم ينكر عليهم ولو لم يكن الحجر مشروعاً لأنكر 
عليهم قلنا: الحديث دليل لنا لأنه عليه الصلاة والسلام لم يجبهم إلى ذلك وإنما قال 
له: «قل لا خلابة) الحديث» ولو كان الحجر مشروعا لأجابهم إليه وقولهم لم ينكر 
عليهم قلنا: النفي لا يحاط بالعلم ولعله أنكر عليهم إلا أنه لم ينقل إلينا وعدم النقل 
لا يدل على عدم الوقوع» فكم من واقعات لم تنقل إلينا بل الظاهر أنه أنكر عليهم وما 
نقل إلينا من عدم إجابته ومخالفته لهم بالفعل دليل عليه . 
قال رحمه اللّه: ( ودين وإن طلب غرماؤه) أي لا يحجر عليه بسبب دين ولو 
طلب غرماؤه الحجر عليه وهذا عند أبي حنيفة رحمه الله لآن في الحجر إهدار أهليته 
وإلحاقه بالبهائم وذلك ضرر عظيم» فلا يجوز إلحاقه به لدفع ضرر خاص ولا يتصرف 
الحاكم في ماله لأنه حجر عليه» ولأن البيع لا يجوز إلا بالتراضي بالنص فيكون باطلا. 
۾ قال رمحمة الله (وحبس ليبيع ماله في دينه) لأن قضاء الدين واجب عليه 
والمماطلة ظلم فيحبسه الحاكم دفعا لظلمه وإيصالا للحق إلى مستحقه ولا يكون 
ذلك إكراهاً على البيع» لأن المقصود من الحبس الحمل على قضاء الدين بأي طريق 
كان إن شاء ببيع ماله وإن شاء بسبب آخر فلا يكون ذلك إكراها على البيع عيناء 
وقالا: إذا طلب غرماء المفلس الحجر عليه حجر عليه القاضي وباع ماله إن امتنع من 
بيعه وقسم ثمنه بين غرمائه بالحصص ومنعه من تصرف يضر بالغرماء كالإقرار 
وبیعه / بأقل من قيمته لما روي أن معاذا ركبه دين (فباع رسول الله عه ماله وقسم 
ثمنه بين غرمائه بالحصص ٠۲‏ ولأن في الحجر عليه نظرا للغرماء كي لا يلحق بهم 
الضرر بالإقرار والتلجئة» وهو أن يبيعه من إنسان عظيم لا يمكن الانتزاع منه أو بالإقرار 


في أربعة مواضع منها أنه يجوز للأب ولوصيه أن يتصرف في مال الصبي بالبيع والشراء ولا 
يجوز في حق السفيه البالغ» وثانيها أنه يجوز نكاح السفيه ولا يجوز نكاح الصبي العاقل 
بلا إذن» وثالثها أن طلاق السفيه وعتاقه يصح وفي الصبي العاقل لا يصح» ورابعها يصح 
للسفيه تدبير عبده وللصبي العاقل لا يصح الكل من المبسوط والمغني اه قوله: (لأن قضاء 
الدين واجب عليه) وإن كان له عقار حبس لبيعه وإن كان لا يشتري إلا بئمن قليل اه قنية. 
قوله: (وقالا: إذا طلب غرماء المفلس إلخ) ولا يعمل الحجر فيما يحدث من المال بخلاف 
الحجر بسبب السفه حيث يعم الموجود والحادث اه فتاوى تمرتاشى في القضاء. قوله: 


.) ٤۹/1 ( أخرجه البيهقي موقوفاً على عمر بن الخطاب في سننه‎ )١١ 


كتاب الحجر س اي ص اا ا 
له ثم ينتفع به من جهته على ما كان ولأن البيع واجب عليه لايفاء دینه حتى يحبس 
عليه فإذا امتنع ناب القاضي منابه كما في الجب والعنة والإباء عن الإسلام. قلنا 
التلجئة موهومة والواجب عليه قضاء الدين والبيع ليس بطريق معين لذلك بخلاف 
الجب والعنة والإباء» لأن الواجب عليه الإمساك بالمعروف أو التسريح بالإحسان فإذا 
امتنع الإمساك بالمعروف تعين الآخر والبيع غير متعين لقضاء الدين فلا ينوب 
القاضي فيه منابه كالمديون إذا كان معسرا فإن القاضي لا يؤجره ليقضي من أجرته 
الدين أو كانت امرأة لا يزوجها ليقضي دينها من مهرها والحبس ليقضي الدين من أي 
طريق شاء من استقراض واتهاب وسؤال صدقة وبيع ماله بنفسه لا ليبيع فقط ولأن بيع 
ماله لو جاز للقاضي لما جاز له حبسه» لأن فيه إضرارا بهما بتعذيب المدين وتأخير 
حق الطالب بلا فائدة فيكون ظالماًء وبيع النبي عه مال معاذ كان باذنه استعان بالنبي 
يه والدليل عليه أن بيع ماله لا يجوز حتى يأمره ويأبى ولا يظن بمعاذ أنه خالف أمر 
النبي عه حاشاه» ولأن من شرط جواز البيع التراضي لقوله تعالى: لا تأكلوا 
أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم # [البقرة:۱۸۸] ولم 
يوجد الرضا فكان فعل الحاكم باطلاً . وقال عليه الصلاة والسلام: «لا يحل مال امرئ 
مسلم إلا بطيب نفس منه)('2 ونفسه لا تطيب بفعل القاضي بغير رضاه فصار كالإجارة 
والتزويج على ما ذكرنا. ۰ 
قال رحمه اللّه: (ولو ماله ودینه دراهم قضى بلا أمره) وكذا إذا کان كلاهما 
دنانير لأن للدائن أن يأخذه بيده إذا ظفر بجنس حقه بغير رضا المدين فكان للقاضى 
أن يعينه. 1 
قال رحمه الله : (١ولو‏ دينه دراهم وله دنائير أو بالعكس بيع في دينه) وهذا 
بالإجماع أما عندهما فظاهر وأما عند أبي حنيفة رحمه الله تعالى فاستحسان» 
والقياس أن لا يجوز للقاضي بيعه لما ذكرنا أن هذا الطريق غير متعين لقضاء الدين 
فصار كالعروض» وجه الاستحسان أنهما متحدان جنسا في الثمنية والمالية ولهذا 
يضم أحدهما إلى الآخر في الزكاة مختلفان في الوه خفوة وكيا :أن عدي 
فظاهرء زأما کا قله لا بحر بوبنا ريا الفضل لاختلافهما فبالنظر إلى الاتحاد 
يثبت للقاضي ولاية التصرف وبالنظر إلى الاختلاف يسلب عن الدائن ولاية الأخذ 
عملا بالشبهين بخلاف العروض لأن الأغراض تتعلق بصورها وأعيانها وليس للقاضي 


(وهو أن يبيعه) أي بيع تلجئة اه إتقانى. قال المطرزي: التلجئة أن يلجعك أي يضطرك 


)21 أخرجه أحمد في مسنده ( ۲۰۱۷۲ ). 


8 ¥ ¥ سسب ل ا كتاب الحجر 
إلحاق الضرر ببعضهم يمنع غرضه في ملكه» وأما النقود فوسائل لأن المقصود فيها 
المالية دون العين فافترقا. 
قال رحمه اللّه: (ولم يبع عرضه وعقاره) أي لا يبيع القاضي عرض المدين 
وعقاره وهذ عند أبي حنيفة رحمه الله وعندهما يبيع وقد بيناه» ثم عندهما يبدأ 
SS‏ 
اد ر مجه ا کی ا و و 
60/3 فيلحقه ضرر ببيعه/ فلا يبيعه إلا عند الضرورة» وهذا نظير صرف الدين إلى أموال 
الركاة فإنه يصرف ولا إلى التقدين ثم إلى العروض ثم إلى الأهون فالأهون قضاءء 
sS‏ : يبدا i‏ 
yT‏ 0 
كان أنظر إليه وبيع ما يخشى عليه التلف أنظر له ويعرك عليه دست من ثياب بدنه 
ا ل ا 0 
لحار امي ل ا 
ل سي I‏ الاي 
ا ا ا وال 0 د 
را وإن سي ل 
بهذا الال عل الأرلين قاد يتمكن من إبطال بخلاف ما إذا 
ا ل ال ا 


ويكرهك أمر إلى أن تاتی أمراً باطنه خلاف ظاهره اه إتقاني . قوله: (ويترك عليه دست) أي 
بدلة اه والدست لفظ فارسي استعمله فقهاء بخارى وسمرقند في كتبهم اه إتقاني . قوله: 
(وقيل: يترك له دستان) نقل الإتقانى عن الفتاوى الصغرى المختار أن يبقى له دستين من 
اباب فم قال وقال اعبار الشهيد في شرح أدب القاضي وقال بعضهم: يترك دستاً من 
الثياب ويبيع الباقي وهو مختار شمس الأئمة الحلواني وقال بعضهم: : يترك دستين وهو 
اختيار شمس الأئمة السرخسي اه قوله: (لزمه ذلك بعد قضاء الديون) قال في شرح الأقطع : 
وهذا على قولهما اه إتقاني. قوله: (بخلاف ما إذا استهلك) أي المحجور الدين اه قوله: 


RN AE‏ فيحتمل أن يكون كاذباً فيردٌ إقراره 
للتهمة حتى لو كان سبب وجوب الدين ثابتاً عند القاضي بعلمه أو بشهادة الشهود 
شارك الغرماء ولو استفاد مالاً آخر بعد الحجرنفذ إقراره فيه لأن الحجر ثبت لصيانة 
محل قضاء حق الغرماء وحقهم تعلق بالمال القائم في يده وقت الجر لا باك اة 
بعده» وينفق على المدين المحجور وعلى زوجته وأولاده ار وذوي أرحامه من 
ماله لأن حاجته الأصلية مقدمة على حق الغرماء. 
قال رحمه اللّه: ( وإفلاس) أي لا يحجر عليه بسبب الإفلاس بل يحبس حتى 
يظهر للقاضي أنه لا مال له فإذا ظهر له ذلك أخرجه من الحبس وقد ذكرنا الحبس وما 
يحبس فيه من الديون وكيفية الحبس وقدره وبدين من يحبس في كتاب القضاءء ثم 
إذا أخرجه من الحبس لا يحول بينه وبين غرمائه بعد الإخراج بل يلازمونه عند أبي 
حنيفة رحمه الله لقوله عليه الصلاة والسلام: «لصاحب الحق اليد واللسان)(22 أراد 
باليد الملازمة وباللسان التقاضي» ويأخذون فضل كسبه ويقسم بينهم بالحصص 
لاستواء حقوقهم في القوة ولو قدم البعض على البعض في القضاء جاز لأنه تصرف في 
خالص ملكه ولم يتعلق لأحد حق في ماله وإنما حقه في ذمّته فله أن يؤثر من شاء من 
غرمائه ذكره في النهاية وعزاه إلى الذخيرة وذاك إلى فتاوى النسفي ولا يمنعونه من 
التصرف وا ا ا ولا فين شين د د دد 
شاء ويدورون معه لأنه بذلك يتمكن من التحصيل لقضاء الدين والحبس غير 
مستحق عليه بعد إخراجه منه ولو لو دخل داره لحاجته قال فى الهداية 0 
يجلس على باب داره إلى أن شرع ون الإننبان الايد ان كرو موم تاروفان 
e‏ إذا لم يأذن له في الدخول يحبسه على باب الدار ويمنعه من الدخول 
كي لا ر يختفي أو يهرب من جانب آخر فيفوت ما هو المقصود من الملازمةء وقال في 
النهاية : ليس لصاحب / الحق أن يمنع الملزوم أن يدخل في بيته لغائط أو غداء إلا إذا 
أعطاه الغداء أو أعد له موضعاً آخر لأجل الغائط فحينثذ له أن يمنعه من ذلك حتى لا 


ا سب لد ل اه حا يد مدي مل مس ا 
000 الك ررك افا ل ل ل ل 
قضى عليه بحق لإنسان فأمر غلامه أن يلازم الغريم فقال الغريم: لا أجلس معه بل أجلس 


.) ٤۷۲۳ ( ذكره الزيلعي في نصب الراية رواه الدارقطني في سننه‎ )١( 


[T/1] 


46 س د كناب الجر 
يهرب» وفيه إذا كان عمل الملزوم سقي الماء ونحوه ليس لصاحب الحق أن يمنعه من 
ذلك» ولکن له أن يلزمه أو يلزمه نائبه أو أجيره أو غلامه إلا إذا كفاه نفقته ونفقة عياله 
وأعطاه فحينعذ كان له أن يمنعه عن ذلك لأنه لا ضرر على الملزوم في هذه الصورةء 
وقال أبو يوسف ومحمد رحمهما اللّه: إذا فلسه الحاكم حال بينه وبين غرمائه إلا أن 
ا إن ل لر تعالئ : لإ وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة © [ البقرة : 
٠۰‏ وقد ثبعت عسرته فوجب إنظاره قلنا : دينه ثابت في ذمته وذلك يجوز متابعته 
وليه توجب الأنظار إلى الميسرة ونحن نقول به لأنه لا يطالبه بشيء من حقه حتى 

يغبت أنه قد حصل له مال وإنما يلازمه لياخذ ما يحصل له من المال لأن المال غاد 
م سر كه والملازمة لا تنافي النظرة 
إلى المنيسيرة ة ولأن وقوف الشهود على عدم المال لا يتحقق حقيقة إذ العدم لا يحاط 
بالعلم وإنما ثبت بالاستدلال على ظاهر حاله فيمكن أن يكون له مال قد أخفاه عن 
الغرماء لأن كثيرا من الناس يتزيون بزي الفقراء وهم أغنياء فيلازمونه لاحتمال أن 
يظهر لهم ماله» وقوله : إلا أن يقيموا البينة أن له مالاً إشارة على أن بينة اليسار تعرجح 
على بينة الإعسار لأنها أكثر إثباتا لأنها تشهد بالوجود والأخرى بالنفي فالبينة المثبتة 
أولى من النافية وكان ينبغي أن لا تقبل النافية أصلاً لما ذكرنا لكن قبلت استحسانا 
بعد الحبس لا قبله لأنها توجب بالانضام إلى الحبس طمانينة القلب فتقبل فيه 
احتياطاً وإن قالوا: إنه كثير العيال ضيق الحال كان شهادة بالإثبات فتقبل بلا شبهة 
وفي النهاية قال محمد رحمه الله : للمدّعي أن يحبسه في مسجد حيه ون شاء في 


¥۲ 


بيته لأنه ربما يطوف به في الأسواق والسكك من غير حاجة وفي ذلك ضرر للمدعي» 
وفي رواية أخرى عنه لصاحب الحق أن يلزم مديونه المعسر حيث أحب من المصر 
وإن كان الملزوم لا معيشة له إلا من كد يده لم يكن له أن يمنعه من الذهاب ومن من أن 
يسعى في مقدار قوته يوماً فيوماً فإذا اكتسب ذلك في يومه فله أن يمنعه عن الذهاب 
في ذلك ویحبسه» قال هشام رحمه الله : : سألت محمدا رحمه الله عن رجل أخرج من 
الحبس على تفليس فراى محمد الملازمة مع التفليس وأشار إلى المعنى فقال: لعل 
عنده شيئاً لا علم لنا به» فقال هشام: : قلت له فإن كانت الملازمة تضر بعياله وهر 
ممن يكتسب في سقي الماء في طوفه قال آمر صاحب الحق أن يوكل غلاماً له يكون 
معه ولا منعه عن طلب قدر قوت يومه ولعياله. وكذلك إن كان يعمل في سوقه؛ قال 


مع المددعي فله ذلك لأنه ربما لا يرضى بالجلوس مع العبيد فيكون عليه في ذلك زيادة 
ضرر اه إتقاني . قوله : (لا معيشة له إلا من كد يده) قال ابن الأثير: : الكد الأتعاب يقال: كد 
يکد في عمله كد إذا استعجل وتعب اه 


کات ا ایی ل ی 
صاحب الهداية: ولو اختار المطلوب الحبس والطالب الملازمة فالخيار إلى الطالب 
لأنه أبلغ في حصول المقصود لاختياره الأضيق والأشق عليه إلا إذا علم القاضي أن 
يدخل عليه بالملازمة ضرر بين بأن لا يمكنه من دخول داره وحده فحينئذ يحبسه 
دفعاً للضرر عنه» وهذا الذي ذكره يستقيم قبل الحبس وبعده لا يستقيم لأنه لا 
يحبسه مرة أخرى بعدما أخرجه من الحبس وكان الكلام فيه» ولو كان الدين لرجل 
على امرأة لا يلازمها لما فيها من الخلوة بالأجنبية لكن يبعث امرأة أمينة تلازمها. 

قال رحمه اللّه : ( وإن أفلس مبتاع عين فبائعه أسوة الغرماء ) أي لو اشترى متاعاً 
فأفلس والمتاع قائم في يده فالذي باعه المتاع أسوة الغرماء فيه مراده بعد قبض 
المشتري المتاع بإذن البائع وإن / كان قبل القبض فللبائع أن يحبس المتاع حتى 
يقبض الثمن وكذا إذا قبضه المشتري بغير إذنه كان له أن يسترده ويحبسه بالثشمن» 
وقال الشافعي رحمه الله : للبائع الفسخ وأخذ متاعه قبل القبض وبعده لحديث سمرة 
أنه عليه االصلاة والسلام قال : «من وجد متاعه عند مفلس بعينه فهو أحق به )'“ رواه 
أحمد» وعن أبي هريرة رضي اللّه عنه أن رسول الله َيه قال: «من أدرك ماله بعينه 
عند رجل قد أفلس أو إنسان قد أفلس فهو أحق به من غيره)2'2 رواه مسلم والبخاري 
وجماعة أخر ولأن المشتري عجز عن تسليم أحد بدلي العقد وهو الثمن فيثبت 

حق الفسخ كما لو عجز عن تسليم المبيع بالإباق ونحوه» و 

E‏ وكالسلم فإنه إذا انقطع المسلم فيه يغبت لرب السلم 
yS‏ م اك 
أن المكاتب إذا عجز عن بدل الكتابة يتمكن المولى من فسخ الكتابة وبدل الكتابة 
معقود به كالئمن» ولنا قوله تعالى: «9 وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة © [ البقرة: 
٠١‏ ]» فاستحق النظرة إلى الميسرة بالاية فليس له أن ا 
المطالبة بالشمن وهذا لأن الدين صار مؤجلاً إلى الميسرة بتأجيل الشارع وبالعجز عن 
الدين المؤجل من المتعاقدين لا يجب له خيار الفسخ قبل مضي الأجل فكيف يثبت 
له ذلك في تأجيل الشارع وهو أقوى من تأجيلهماء ولأن العقد يوجب ملك الثمن 
للبائع في ذمة المشتري وهو الدين» وذلك وصف في الذمة ولا يتصور فيه العجز ولا 
يتغير عليه موجب عقده أبدا لأن بقاء ذلك ببقاء محله وهو الذمة فصار كما إذا كان 
)١(‏ أخرجه أحمد في مسنده ( 8551١‏ )» وابن ماجه في الأحكام .)۲۳١۸(‏ 


(۲) أخرجه البخاري في الاستقراض وأداء الديون ( ۲٠١۲‏ )» ومسلم في المسافاة ( ١5595‏ )» والدارمي 
في البيوع (5590). 


لشن ايه 
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فلن وهو إذا عجز إنما يعجز عن الإيفاء والإيفاء يقع بعين بدلاً عن الواجب بالعقد 
في الذمة فيكون عجزاً عن غير ما وقع عليه العقد فلا يوجب فسخاًء وإنما قلنا ذلك 
لأن ما وقع عليه العقد لا يتصوّر قبضه لأنه وصف في الذمة والمقبوض عينء ألا 
ترى أنه يجوز إسقاطه بالإبراء أو بالاستبدال والأعيان لا يجوز إسقاطها ولا استبدالها 
قبل القبض كما في المبيع عيناً وديناً لأن المسلم فيه مبيع فجعل المقبوض عين ما 
كان في الذمة حكما للضرورة لأن المبيع لا يجوز استبداله قبل القبض ولا ضرورة 
GT‏ حقيقة فلا يكون العجز عنه عجزأ عن موجب 
العقد فلا يثبت TT‏ ؛ ولا حجة له فيما روي لأن المذكور في الحديث 
الأول «من وجد متاعه عند مفلس بعينه فهو أحق به ٠")‏ وفي الثاني «من أدرك ماله 
بعينه عند رجل قد افلس فهو أحق به من غيره )"“ والمبيع ليس بعين مال البائع ولا 
متاع له وإنما هو مال المشتري إذ هو خرج عن ملكه وعن ضمانه بالبيع والقبض 
وإنما ماله بعينه يقع على المغصوب والعواري والودائع والإجارة والرهن فذلك ماله 
بعينه فهو أحق به من سائر الغرماء والحديث ورد فيه وبه تقول» وإنما يكون هذا 
الحديث حجة له أن لو قال فأصاب رجل عين مال قد كان له فباعه من الذي وجده 
في يده ولم يقبض ثمنه فهو أحق به من سائر الغرماءء وهو نظير ما روي عن سمرة 
مفسراً أنه عليه الصلاة والسلام قال: « من سرق له مال أوضاع له متاع فوجده في يد 
رجل بعينه فهو أحق بعينه ويرجع المشتري على البائع بالشمن "٠)‏ رواه الطحاوي 
بإسناده فهذا الحديث يفيد أن جميع ما وجد في يد المفلس يقسم بين غرمائه ما 
لم يظهر له مالك معين فإذا ظهر له مالك معين كان هو أولى به من سائر الغرماءء فإن 
قيل: روي هذا الحديث بألفاظ أخر فإن أبا بكر بن عبد الرحمن قال: إن رسول اللّه 
َه «قضي بالسلعة يبتاعها الرجل / فيفلس وهي عنده بعينها لم يقبض البائع من 
جنها شينا فيو اة الغرماء وإن مات المشتري فصاحب المتاع أسوة الغرماء)!؟»؛ 
وعن [أبي بكر]”*2 المذكور أن رسول الله َيه قال : «أيما رجل ابتاع متاعاً فأفلس 
الذي ابتاعه ولم يقبض الذي باعه من ثمنه شيعا فوجده بعينه فهو أحق به فإن 
مات المشتري فصاحب المتاع أسوة الغرماء)2'0 فتبين بهذا الحديث أن المراد 
(۱) تقدم تخريجه. 

(۲) تقدم تخريجه. 

(۳) أخرجه البيهقي في سننه (01/5). 

.) 45/5( أخرجه البيهقي في سننه‎ )٤( 


(7) أخرجه أبو داود في البيوع ( ۳٠۲٠١‏ )» ومالك في البيوع ( .)١785‏ 


کاب الیو می Ve‏ 


بالحديث الأول الباعة دون غيرهم» قلنا قال الطحاوي : إن هذا الحديث منقطع فلا 
الاحتجاج به ولا يجوز أن يكون مبيناً للمراد بالحديث الأول لأنه يخالفه في المعنى 
وقوله عقد معاوضة فيقتضي المساواة» قلنا : يقتضي التسوية بينهما في الملك وهو 
حاصل لكل واحد منهماء ولغن سلمنا أنه يقتضى التسوية فى القبض فقد بطل ذلك 
SS‏ لك ا ا 
بالعقد ل العقد لد ع اه مبيع عدم ع ل 
العجز عن تسليمه كالعجز عن تسليم المبيع المعين بخلاف الدين فإن العجز عن 
تسليمه عجز عن تسليم ما لم يوجبه العقد لأن ما أوجبه العقد وصف في الذمة 
والمقبوض غيره؛ ألا ترى أن عدم القدرة على إيفاء الثمن لا يمنع ضحة العقد ابتداء 
فكذا بقاء لما ذكرناء فإن قيل: إذا اشترى بالفلوس النافقة شيعا كانت الفلوس فى 
1 لا ماح موحد ل د ل م 
في اانا فم رد لکا ل بكي بيهل العنقة فبطل أو يقول 0 
غروظا والعروض لا تجب في الذمة إلا 027 فبطل بخلاف الدين بعد الإفلاس 
والمكاتب إذا عجز تغير على المولى موجب العقد لأن موجبه ملك البدل للمولى 
عند حلول الأجل بالقبض وقبل القبض لا يملك شيئاً لأن المكاتب عبد والمولى لا 
ا ا م ا 
ذمة المفلس فإن العقد فيه أوجب ملك الثمن للبائع وبالإفلاس لا ينعدم ذلك فصار 
كما لو كان مليا. 


فصل بلوغ الغلام 
قال رحمه اللّه: (بلوغ الغلام بالاحتلام والإحبال والإنزال وإلا فحتى يتم له 
ثماني عشرة سنة والجارية بالحيض والاحتلام والحبل وإلا فحتى يتم لها سبع عشر 
فصل بلوغ الغلام 
بلوغ اغلام إلخ. (فرع) وقال أصحابنا: أما إنبات العانة لا يدل على البلوغ خلافا 
للشافعي لأنه نبات شعر من بدن الإنسان فلا يستدل به على البلوغ كاللحية بل أولى لأنه 
يمكن أن يتوصل باللحية إلى معرفة البلوغ من غير ارتكاب محظور بخلاف العانة فإنه إما 


۷ ایس ی ف EES‏ ب سسس كتاب الحجر 


الله وهو قول الشافعي ورواية عن أبي حنيفة والأول قول أبي حنيفة رحمه الله وعنه 


في الغلام تسع عشرة سنة» وقيل: والمراد به أن يطعن في التاسعة عشرة فلا اختلاف 


(r/f \ryY] 


بين الروايتين لأنه لا يتم له ثماني عشرة سنة إلا ويطعن في التاسعة عشرة» وقيل: فيه 
اختلاف الرواية حقيقة لأنه ذكر في بعض النسخ حتى يستكمل تسع عشرة سنة» أما 
الله عَكلْهُ «لا يتم بعد الاحتلام ولا صّمّات يوم إلى الليل)('2 رواه أبو داود والحبل 
والإحبال لا يكون إلا مع الإنزال وكذا الحيض يكون في أوان الحبل عادة فجعل كل 
ذلك علامة البلوغ» وأما السن فلهم ما روي عن ابن عمر رضي اللّه عنهما أنه قال: 
«عرضت على رسول الله عَيه يوم أحد وأنا ابن أربع عشرة سنة فلم / يجزني وعرضت 
عليه يوم الخندق وأنا ابن خمس عشرة سنة فأجازني ٠")‏ فالظاهر أن عليه الصلاة 


أن ينظر إليها أو تمس فإذا لم تكن اللحية دليل البلوغ فالعانة أولى وما روي عن عطية 
القرظي قال : «عرضت يوم بني قريظة على النبي عه فقال: أبصروه فإن كان قد أنبت فاقتلوه 
فنظروا إلي فوجدوني ما أنبت فجعلوني في السبي ۲“ لا حجة فيه للخصم لأن أهل 
المغازي ذكروا أن سعدا حكم بذلك فيمن أنبت وروي أنه «أمر بقتل من اخضر مغزره» 
وهذا يزيد على الإنبات لأن اخضرار الإزار يكون بنبات الشعر من السرة إلى العانة» وروي 
أنه أمر بقتل من جرت عليه المواسي وذكر في السير الكبير روي عن عمر رضي الله عنه أنه 
كتب إلى أمراء الأجناد «أن اقتلوا من جرت عليه المواسى » وهذا يقتضى تكرار الحلق بعد 
الإنبات وهو خلاف ما يعتبره الخصمء قال في شرح الطحاوي قبيل باب سجدة التلاوة وروي 
عن أبي يوسف في غير رواية الأصول أنه اعتبر نبات الغانة وأما نهود الثدي فلا يحكم بالبلوغ 
به في ظاهر الرواية» وقال بعضهم: يحكم به» وقال في الكشاف في تفسير سورة النور: وعن 


على أنه كان يعتبر القامة ويقدره بخمسة أشبار وبه أخذ الفرزدق فى قوله: 


اه إتقاني . قوله: (ويفتى بالبلوغ فيهما بخمس عشرة) أي فإذا تمت جاز طلاقه وإن لم 
يحتلم اه إتقاني . قوله: (فلم يجزني) أي في المقاتلة اه غاية. قوله: (فأجازني) أي في 


(۱) أخرجه أبو داود في الوصايا (۲۸۷۳) . 

(۲) أخرجه البخاري في الشهادات (55514؟)») ومسلم في الإمارة )»)١858(‏ وابن ماجه في الحدود 
80:59 5). 

(۳) أخرجه الترمذي في السير ›»)٠١۸٤(‏ والنسائي في الطلاق ( ۳٤٠٠١‏ )» وابن ماجه في الحدود 
»)۲۰٤۲(‏ وأحمد في مسنده ١1879950‏ ) واللفظ له. 

)2 من الكامل وهو للفرزدق في ديوانه ( ١‏ / 7"0)» والأشباه والنظائر ( ١717/0‏ ). 


كتاب الأ حجر سَسسسسسس سس سس سي سس 7م تسميسصسم قي ب سمل سس ¥ 


والسلام لم يجزه إلا لأنه بالغ ولم يرده إلا لأنه لم يبلغ ولأن بلوغهما لا يتأخر عنها عادة 
وهي إحدى الحجج الشرعية فيما لا نص فيه» ولأبي حنيفة رحمه الله قوله تعالى: 
ولا تقربوا مال اليتيم إلا بالتي هي أحسن حتى يبلغ أشله 4 [الأنعام:؟5١]‏ وأشل 
الصبي ثماني عشرة سنة هكذا قال ابن عباس والقتبي» وقيل: اثنتان وعشرون سنة» 
وفي قول عمر خمس وعشرون سنة وأقل ما قيل فيه ثماني عشرة سنة فوجب تعليق 
الحكم به للاحتياط غير أن الإناث نشوءهن وإدراكهن أسرع فزدنا في حق الغلام سنة 
لاشتمالها على الفصول الأربعة التي واحد منها يوافق المزاج لا محالة فيقوى فيه. 
قال رحمه الله: ( وأدنى المدّة في حقه اثنتا عشرة سنة وفي حقها تسع سنين) 
أي أدنى مدة البلوغ بالاحتلام ونحوه في حق الغلام اثنتا عشرة سنة وفي حق الجارية 
تسع سنين هكذا ذكره صاحب الهداية وغيره ولا يعرف ذلك إلا سماعا أو بالتتبع. 
قال رحمه اللّه: (فإن راهقا) أي الغلام والجارية. (وقالا: قد بلغنا صدقا 
وأحكامهما أحكام البالغين) لأنه أمر لا يوقف عليه إلا من جهتهما فيقبل فيه قولهما 
كما يقبل قول المرأة فيما لا يطلع عليه غيرها كالحيض وغيره واللّه أعلم بالصواب . 


المقاتلة اه غاية. قوله: (ولأن بلوغهما لا يتأخر عنها) أي عن تلك المدة اه 


كتاب المأذون 


قال رحمه اللّه: (الإذن فك الحجر وإسقاط الحق فلا يتوقف ولا يتخصص) 
هذا في الشرع لأن العبد أهل للتصرف بعد الرق لأن ركن التصرف كلام معتبر شرعاً 
لصدوره عن تمييز ومحل التصرف ذمة صالحة لالتزام الحقوق وهما لا يفوتان بالرق 
لأنهما من كرامات البشر وهو بالرق لا يخرج من أن يكون بشراً إلا أنه حجر عليه عن 
التصرف لحق المولى كي لا يبطل حقه بتعلق الدين برقبتة لضعف ذمته بالرق حتى لا 
يجب المال في ذمته إلا وهو شاغل لرقبته فإذا أذن المولى فققد أسقط حقه فكان 
العيد متطيرقاً باهليقه الأضلية» ولهذا لا يرجم على_المولى يما لحقه من العهتدة ولا 
يتوقت بزمان ولا مكان ولا بنوع من التجارة كالمكاتب» وعند زفر والشافعي رحمهما 
الله هو عبارة عن توكيل وإنابة لأنه يتصرف للمولى بإذنه والمانع من التصرف هو الرق 
وهو باق بعد الإذن وثمرة الخلاف تظهر في صحة التقييد عندهما حتى لا يجوز 
للعبد أن يجاوز ذلك عندهما كالوكيل لأنه يتصرف للموكل فلا يملك إلا ما أطلق 
له» وعندنا يتصرف بأهلية نفسه لنفسه وإنما يخلفه المولى في الملك فقط لتعذر 
ثبوته له وفيما عدا ذلك هو كالحر لأن المانع حق المولى وقد أسقطه والإسقاطات لا 
تقبل التقييد كالطلاق والعتاق وكما إذا رضي المستأجر ببيع عبد مستأجر من شخص 
بعينه دون غيره أو أسلم البائع المبيع إلى المشتري قبل نقد الغمن على أن يتصرف 
فيه نوعا من التصرف دون نوع فإنه لا يعتبر فيه تقييده لأن ذلك منه إسقاط لحقه فلا 
يقبل التقييد بخلاف إذن القاضي فإنه بمنزلة الوكيل ذكره قاضيخان في فتاواه» ولا 
بال هق لبس ال جک الت وشو الملل فكيف نكر اهلا لبه :وهو 
التصرف والسبب غير مشروع لذاته بل لحكمه فإذا لم يترتب عليه حكمه لا يكون 
مشروعا كطلاق الصبي وعتاقه لأنا نقول: حكمه ملك اليد وهو أهل له كالمكاتب» 
ولهذا يقدم فيه حاجته من قضاء دينه ونفقته ولیس للمولى أن يأخذ إلا ما فضل منه 
بخلاف المستشهد به فإنه لا يغبت فيه حكم ما في حق الصبي فلا يكون مشروعاًء 
ولا يقال : لو كان إسقاطا لما ملك نهيه» لأنا نقول : ليس بإسقاط في حق ما لم يوجد 
فيكون النهي امتناعاً عن الإسقاط فيما لم يوجد وهو في اللغة الإعلام ومنه الأذان وهو 


كتاب المأدون 


قوله: (ولا يتوقف بزمان إلخ) خی ألو ]اق ایوا “كان مادو ارد ا ج یر 


ا الوقت وشرطه أن يكون / العبد ممن يعقل التصرف ويقصده. والآذن 
اتن ا ا وإجارة ورهنا وتخو ذلك ولا شمر ان يكون مالكاً للرقبة 
حتى جاز الإذن من العبد المأذون والمكاتب والشريك مفاوضة وعناناً والأب والجد 
والقاضي والوالي وحكمه هو التفسير الشرعي وهو ما ذكرنا من فك الحجر. 

قال رحمه اللّه: (ويثبت بالسكوت إن رأى عبده يبيع ويشتري) أي يثبت 
الإذن للعبد بسکوت المولى عندما يراه يشتري ویبیع» ولا فرق ذلك بين أن يبيع 
ینا ماركا للمولى أو لغيره بإذنه أو بر ا ب ا أو فاا هكذا در 
صاحب الهداية وغيره وو قاضيخان في فتاواه إذا رأى عبده يبيع ll‏ من أعيان 
المالك فسكت لم يكن إذتاًء وكذا المرتهن إذا رأى الراهن يبيع الرهن فسكت لا 
يبطل الرهن وروى الطحاوي عن أصحابنا أنه رضاء ويبطل الرهن ولو أمره المولى ببيع 
ماح جيه يصير مأذوناً له» ولو ری عبده في حانوته يبيع فسكت حتى باع اغا 
كثيراً من ذلك كان إذناً ولا ينفذ على المولى بيع العبد ذلك المتاع» ولو زائ المولى 
عبده يشتر” مها درا هم المولى أو ةناير فلم ينهه ف له» فإن كان دا 
لثمن من مال المولى كان للمولى أن يسترده ولا يبطل البيع بالاسعرداة ولو أن رجلا 
دفع إلى عبد رجل متاعاً له ليبيعه فباعه بغير إذن المولى فرآه المولى ولم ينهه كان 
مأذوناً له في التجارة ة ويجوز ذلك البيع على صاحب ل وتكلموا فى العهدة قيل: 
ترجع إلى الآمر وقيل 1 العبد؛ وقال زفر والشاقعي : لا يثبت الإذن ت لمولى 
عندما يراه يبيع أو يشتري لأن سكوته يحتمل يحتمل الرضا ويحتمل السخط فلا يشبت 
ل كباله كرت N E‏ بيد الي كف رن 
ديه لقا نلك E‏ ل لا ورد ذلك البيع بدلالة لايس كرت 
فأولى أن لا يجوز به غيره من البياعات» وكذا لو رأى القاضي الصبي أو المعتوه أو 
عبدهما يبيع ويشتري فسكت لا يكون إذناً له في التجارة مع أن له أن Nl‏ 
والمعتوه إذا لم يكن له ولي ولعبدهما أوكان لكل واحد منهما ولي وامتنع من الإذن 


عليه لأت الإمتعاطات ا تحرقت اه هداية . قوله: (ومنه الأذان إلخ) أما الإذن فهو الإطلاق لغة 
لأنه ضِد الحجر وهو المنع فكان إطلاقاً عن شيء أي شيء وفي الشرع الإطلاق في حق 
التجارة بإسقاط الحجر عنه كذا قال شيخ الإسلام خواهر زاده في مبسوطه وأما ركنه فقول: 
الرجل أذنت لك في التجارة لأن الإذن به يفوم وركن الشيء ما يقوم به ذلك الشيء وقد 
يكون الإذن دلالة بالسكوت عندنا خلافاً لزفر والشافعي اه إتقاني . قوله: (وحكمه) قال 
الإتقاني : وحكمه ملك المأذون ما كان من قبيل التجارة وتوابعها وضروراتها وعدم ملكه ما 


لم يكن كذلك إلى هذا أشار فى التحفة وذلك لأن حكم الشىء ما يثبت بالشىء والثابت 


[r/o 1¥] 


{r/f 11A] 


١ل‏ لا ست الاك سس يتاب المأذون 
له عند طلبه منه ذلك» وكذا سكوت المرتهن عندما يرى الراهن يبيع الرهن لا يكون 
رضا في رواية وكذا إذا رأى عبده يتزوج أو أمته تتزوج فسكت لا يكون إذنا منه 
بالزواج» ES‏ 
كان له أن يطالبه بالضمان» قلنا: إن هذه التصرفات مبنية على عادات الناس وقد 
حرج انعد حر ١‏ تيقد اا ا ار ل سيا دل 
علن رياف له نكناد كنا دلالة لأجل دفع الضرر عن الناس فإنهما يعتقدون ذلك إطلاقاً 

تدكا مون جما لقدلة على ب راسد يي اقرع والغرفة انعا كيد كر كه ابي E‏ 
عند أمر يعاينه عن التغيير والإنكار وكسكوت البكر والشفيع والمولى القديم عندما 
يرى ماله يقسم بين الغانمين بخلاف ما إذا سكت عندما ا" 
لأنه وکیل والوكيل يتصرف للموكل لا لنفسه والتوكيل لا يثبت بالسكوت وكذا 
العبد WENN BRS)‏ 
يقبت اکت وكذا إذن القاضي لأنه لا حق له في مال الغير حتى يكون الإذن 
إسقاطاً لحقه وسكوت المرتهن إجازة في رواية / فلا فرق بينهما والفرق على الأخرى 
أنا لو جعلناه إجازة يلزم المرتهن ضرر عظيم بخروج العين من يده وإقامة الشمن مقامه 
في جعله رهناً وهو في الذمة ولا يعرف هل يحصل أو يتوى عليه فلا يلحقه هذا 
الضرر إلا بالتصريح منه» وهذا هو الجواب في تزوج العبد والأمة وفي إتلاف مال الغير 
لأن للمولى وصاحب المال فيه ضرراً محضاً فلا يلزمه بدون التزامه صريحاً بخلاف ما 
نحن فيه فإنه لا ضرر فيه في الحال وفي المآل جانب النفع راجح لأن ما يلزمه من 
الديون لا يلزمه إلا بعوض» وجانب تحصيل الربح أرجح ولأن العبد في النكاح وكيل 
عن المولى لأن المولى يملك أن يعقد عليه بغير اختياره ولهذا إذا أذن له بالتزوج لا 
يكون مأذوناً له حتى لا يملك أن يتزوّج إلا واحدة لأن التوكيل لا يتعمم ولا يغبت 
بالسكوت بخلاف البيع. 


قال رحمه الله : (وإن أذن له عاماً لا بشراء شيء بعينه يبيع ويشتر ي ) يعني : لو 


بالإذن ما قلنا فكان حكماً اه قوله في المتن: (وإن أذن له عاماً إلخ) ا 
الإذن نوعان خاص وعام أما الإذن الخاص» كأن يقول لعبده: : إشتر بدرهم لحما أو إشتر 

كسوة لنفسك ولفلان فاشتراه فإنه يجوز» ويكون مأذوناً في ذلك خاصة والقياس أن يكون 
ماذوناً في الأنواع كلها لأن الإذن بالتصرف لا يتجزأ وفي الاستحسان يقتصر على ما أذن 


لان هذا من باب الاستخدام ولو تعدَّى الإذن إلى غيره ولم يكن من قصد المولى أن يكون 
مأذونا في التجارات لا يقدر على الاستخدام؛ وأما الإذن العام كأن يقول: أذنت لك في 


اللتجارات أو في التجاررة :ير مأذونا في الأنواع بلا خلاف, أما إذا أذن في نوع بأن قال: اتجر 


كتاب المأذون سس 000 ااا 0 
أذن له مولاه إذناً عاماً بان قال له: أذنت لك في التجارة ولم يقيده بشراء شيء بعينه 
ولا بنوع من التجارة جاز له التصرف في جميع التجارات يبيع ويشتري لأن اللفظ 
يتناول جميع أنواع التجارات وأما إذا أمره بشراء شيء بعينه كالطعام والكسوة ة لايكرن 
مأذوفاً له لأنه استخدام» ولو ضار ماذونا له لانسل على المولى بآب'الاسعتخدام وغلى 
هذا لو أمره ببيع ثوب بعينه لا يكون ماذوناً له وكذا لو قال له: آجر نفسك من فلان 
لأنه أمره بعقد واحد فيكون استخداما بخلاف ما إذا قال له: آجر نفسك من الناس أو 
أقعد صباغاً أو خياطاً أو قصاراً أو قال: أذ إلى ألفاً وأنت حر حيث يكون إذناً له لأنه 
أمره بعقود متعددة فيدل ذلك على الإذن وكذا إذا قال له : أد إلي كل شهر كذا أو كل 
يوم كذا كان مأذوناً له لأنه لا يتوصل إلى أدائه إلا بالقكسب وذلك بالتجارة لا بالتكدي 
والفاصل بينهما أنه إذا أذن له بعقود متكررة كان ماذوناً له كقوله: اث فك تيا ونه أو 
EE‏ بام ورا ذو اله وعد نا E‏ ل قبتي لواو ابي 
يكن ماذونا غاد و اللي ألفاً 0 حر بمنزلة قوله: إن أذيته إلي فأنت حر» 
زلو "أعظاه رار وب وقال: استق عليه وبع الما هن فان كان إذنا ن اه 


في البز أوفي بيع الطعام أو نحو ذلك يصير مأذوناً في أنوع التجارات عندناء وعند الشافعي 
يقتصر على ما سمي . وكذلك إذا قال: اقعد في الخزازة أو في الصياغة يصير مأذوناً في 
جميع أنواع الحرف وكذلك إذا قال: أذنت لك أن تتجر شهرا أو سنة يصير ماذوناً في 
جميع الأوقات ما لم يحجر عليه حجرأ عاماً» وكذا إذا قال: اتجر في البز ولا تتجر في الخز 
لا يصح نهيه ويعم الإذن النوعين وغيرهما والمسألة معروفة أن الإذن تمليك التصرف أو 
إسقاط الحق وفك الحجر إلى هنا لفظ التحفة اه إتقانى . وكتب ما نصه قال برهان الدين 
E‏ الكسر صعب اننظ عند العزيز بن عمر بن أبي سهل المعروف فمازة :في 
طريقة الخلاف : الماذون في نوع يصير ماذوناً في الأنواع كلها. وقال الشافعي وزفر: لا يصير 
ماذونا إلا فيما نص عليه وما هو من ضروراته» وصورته رجل قال لعبده: تصرف في الخز 
وسكت أو قال : تصرف في الخز ولا تتصرف في البز عندنا يملك التصرف في الخز والبز 
جميعاً وعندهما لا يملك إلا في الذي نص عليه اه إتقاني . قوله: (لا يكون مأذوناً) وفي 
القياس يكون ماذوناً له لأنه إذن في التجارة غاية ما في الباب أنه خص والتخصيص لا يعمل 
في الإذن عندنا وجه الاستحسان الضرورة والضيق على الناس لأنه لو جعل ماذوناً له بهذا 
القدر لضاق الأمر على الناس ووقعوا في حرج لأنه لو ثبت كونه ماذوناً له بالإذن في شراء 
جمد أو بقل بفلس لصح إقراره حينئذ على نفسه بمال عظيم حيث يتوى بذلك رقبته 
وكسبه فلا يتجاسر أحد بعد ذلك على استخدام المملوك خوفا مكلك فتعظل ماي 
فلهذه الضرورة لم يجعل الإذن في كل شيء إذنا عاماً بل جعل ذلك استخداماً وتوكيلاً اه 
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ام الا ةئف و زد غي الت رادارلا د هة انإ 0ه لا 
يمكنه حمله على الاستخدام لعدم الملك فيتعين الإذن» ولو أمره بنوع من التجارة 
كان إذنا في الجميع وكذا إذا قيده بوقت أو بمعاملة شخص لا يتقيد به عندنا وفيه 
خلاف زفر والشافعي بناء على أنه ور a‏ بیناه ثم إذا صار 
مأذوناً له في جميع التجارات كان له أن يبيع ويشتر ي» وإن كان فيه غبن فاحش عند 
أبى حنيفة رحمه الله وقالا: لا يجوز بمحاباة لا يتغابن الناس فى مثله لأن الغبن 
e eel‏ 

لأنه وقع في ضمن عقد التجارة والواقع في ضمن الشيء كان له حكم ذلك الشيء 
وهذا لأن التجارة مبادلة المال بالمال» ولهذا تجرى فيه أحكام البيع في الكل 
كوجوب الشفعة وجواز المرابحة وقد فك عنه الحجر في حق التجارة في فيتناول الجميع 
كفك الحجر بالإعتاق بيخلااف الهبة لأنها لست بتجارة وبخلاف الأب والوصي 
والقاضى لأن تصرفهم مقيد بالأنظر ولا يلزم من صحته من الصبي بعد الإذن أن يصح 
منهم كالإقرار / بالدين وحق الورثة تعلق بالمالية فليس له أن يبطله ولهذا لا يملك 


والحاصل أنه متى فوض إليه غقردا مكررة كان ذلك إذنا في التجارة لان الربح پل 
بالعقود المكررة وإن فوض إليه عفدا خا لا يتكرر کان مدان ولم يكن إذناً 2 
التجارة اه إتقاني رحمه اللّه. قوله: (وإن كان فيه غبن فاحش إلخ) قال الإتقاني : فاما إذ باع 
بالمحاباة الفاحشة ابتداء فإنه يجوز عند أبي حنيفة لأن الوكيل بالبيع يملك البيع بالغبن 
الفاحش عنده فلآن يملك المأذون له ذلك أولى لأن تصرفه ليس بسبيل النيابة بل بأهلية 
نفسه لنفسه ولهذا لا يرجع بالعهدة على المولى اه والحاصل ما ذكره شيخ الإسلام علاء 
الدين الإسبيجابي في شرح الكافي قال: : شراء العبد المأذون وبيعه بما يتغابن الناس فيه 
جائز ئز حالاً أو آجلا أو سلما في قولهم جميعاًء وكذلك بما لا يتغابن الئاس فيه في قول أبي 
حنيفة رحمه اللّه إن كان عليه دين أو لم يكن ولا يجوز في قول أبي يوسف ومحمد لأنه 
بمنزلة الهبة لا تجوز هبته ولا صدقته وكذا كل من لا تجوز هبته مثل المكاتب والصبي أو 
المعتوه يأذن له أبوه في التجارة فهو على هذا الاختلاف اه إتقاني رحمه الله مع ا 
قال في الحقائق في كتاب المأذون في باب أبي حنيفة : وإذا باع من الأجنبي بالكثير من 
المتهاباة لا يدور اضيلة عندهما وإن بلغ الأجنبي الثمن إلى تمام القيمة وباليسير يجوز فلا 

يؤمر بإزالة المحاباة عندهما من المحيط والهداية اه قوله: (ولا يلزم من صحته من الصبي بعد 
الإذن إلخ) قال الإتقاني: ووجه قول أبي حنيفة أنه مأمور بالبيع والشراء فيملك كل ما هو 
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كتاب المأذون 


بالف ا نضا فلا يصح الاستدال به» ولأن البيع بالغبن الفاحش من صنيع التجار 
لاستجلاب قلوب المجاهزين ويبيع بغبن فاحش في صفقة ويربح في أخرى» وعلى 
هذا الخلاف بيع الصبي والمعتوه المأذون لهما ولو مرض العبد المأذون له وحابى فيه 
بعد الدين لأن الاقتصار فى الحر على الثلث لحق الورثة ولا وارث للعبد ولا يقال: 
المولى بمنزلة الوارث لأنا نقول: رضي بسقوط حقه بالإذن فصار كالوارث إذا أسقط 
عد تلكا سه اتيش ينا في دكر يعات موا لق 10 ار 

في يده بلغال لم ري : أذ جميع المااة ولا فر المبيع كما في لحر ذا إذا كان 
المولى صحيحاً وإن كان المولى مريضاً لا تصح محاباة العبد إلا من ثلث مال المولى 
كتصرفات المولى بنفسه لأن المولى باستدامة الإذن بعد ما مرض أقامه مقام نفسه 
فصار تصرفه كتصرفه والفاحش من المحاباة وغير الفاحش فيه سواء حتى لا ينفذ 
الكل إلا من الثلث . 


تمن بهذا الاس جرا على فة قضية إطلاق اللفظ ولا يجوز تقييده بالغرض لأن اعتبار نص 
الكلام أولى من اعتبار الدلالة على أنا لا نسلم خلوه من الغرض فإن التاجر في العادات كما 
يباشر العقد على وجه لا غبن فيه يباشره على وجه فيه غبن ليتوسل إلى غرض لا طريق له إلا 
ببيع ما عنده وعسى لا يشترى ما عنده بمثل القيمة لكساد السوق ولا يكون عنده ثمن ما 
يريد تحصيله فتمس حاجته إلى بيع ما عنده بوضيعة رغبة فيما يريد تحصيله والاسترباح 
عليه وهذا معهود بين التجار اه إتقاني . قوله: رولو مرض العبد المأذون له) أي مرض الموت 
اه قوله: (هذا إذا كان المولى صحيحا) قال الشيخ قوام الدين: هذ إذا حابى المأذون في مرض 
موته والمولى صحيح أما إذا حابى في مرض موت المولى فبيانه ما قال في شرح الكافي قبل 
هذا الباب» وإذا أذن الرجل لعبده في التجارة ثم مرض المولى فباع العبد بعض ما كان من 
تجارته أو اشترى شيئا فحابى في ذلك ثم مات المولى ولا مال له غير العبد وما في يده 
صمي ما كل العين عر لات ينما ی ی توا توا و قول: أبي 
حنيفة رحمه الله من ثلث مال المولى لأنه يتصرف بتسليط المولى وأنه يلاقي حق المولى 
فيجعل ذلك محاباة منه وهو مريض فيجعل منه وكذلك على قولهما فيما يتغابن الناس فيه 
وكذلك إن كان على العبد دين يحيط برقبته وبما في يده لأن حال العبد لم يتغير إنما تغير 
حال المولى فكان وصية منه بعد الدين من الثلث فإن كان على المولى دين يحيط 
وبما في يده ولا مال له غيره لم يجز من محاباة المولى شيء لأن الوصية مؤخرة عن الدين» 
ويقال للمشتري: فانقض البيع وإن شعت فاد المحاباة كلها ولو كان الذي حاباه العبد بعض 
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قال رحمه اللّه: (ويوكل بهما) أي يجوز له التوكيل بالبيع والشراء لأنه من 
توابع التجارة فلعله لا يتمكن من مباشرة الكل فيحتاج إلى المعين . 

قال رحمه اللّه : (ويرهن ويسترهن ) لأنهما من توابع التجارة لأنهما إيفاء 
واستيفاء ويتقرر ذلك بالهلاك . 

قال رحمه الله اوربع رو يارت اس انيع اعجار قدو له ا 
أخذا ووقعا وكذا الإجارة بأن يؤجر غلمانه أو يستأجر أجراء وله أن يدفع الأرض مزارعة 
ويأخذها ومساقاة لأن كل ذلك من عمل التجار قال عليه الصلاة والسلام: «الزارع 
ع وله أن يشتري لاما ويزرعه فيها ويستأجر البيوت و ويؤجرها 

قال رحمه اللّه: (ويؤجر نفسه) وقال الشافعى رحمه اللّه: ليس له أن يؤجر 
نفسه لأن الإذن لا يتناول التصرف في نفسه ولهذا لا يكون له أن يبيع نفسه ولا 
يرهنها فكذا منافعه لأن المنافع تابعة للنفس ولنا أن الإجارة تجارة وهو تصرف على 
غير نفسه نفسه إذ هي بيع المنافع دون النفس فيملكه وإنما لا يجوز بيع نفسه لأنه يبطل 
الإذن أصلا لأنه يلحجر به بخلاف الإجارة ولا يلزم من امتناع جواز بيع النفس امتناع 


Nin: 


الكافي اه إتقاني . قوله: (وله أن يدفع الأرض مزارعة ويأخذها) قال شيخ الإسلام علاء الدين 
الإسبيجابي في شرح الكافي : 0 ا 
ا ل 0 
رجل ليزرعها ذلك الرجل في أرضه تالضف الأ ذا رقي ترط ويي له ار لان 
القرض تبرع وان لا يملك التبرع ولو فعل مع هذا أشار هاهنا أن الخارج يكون للمزارع 
جيك جطله فرشا زل اف شه ته فالجزات هكذا أن الخارج يكون للمزارع لأنه ملكه 
يعي الترض وقد ذكر ذ في المرارعة أن ا إلى 0 
يحتمل الوجهين الإقراض واستئجار العامل» والأرض إن دفع البذر ليزرعه له فقد أبقاه على 
ملكه فيكون العامل عاملاً له بشرط النصف فيكون استفجاراً له ولأرضه» وإن دفع البذر 
ليزرع العامل لنفسه يكون إقراضا له ففى رواية اعتبر القرض» وفي رواية اعتبر الاستعجارء 
وروى محمد بن سماعة عن أبي حنيقة إن دفع البذر إليه وقال: لتزرع لي أو أطلق يكون 
الخارج له فإن قال: لتزرع لنفسك يكون الخارج للمزارع فمسالة الكتاب على هذا اه 


كات الماذون اشم ا ا ر اا ٧٩8‏ 
الإجارة» آلا ترى أن الحر لا يملك بيع نفسه ويملك إجارتها وأقرب منه المكاتب بل 
هو نظيره فإنه يملك إجارة نفسه ولا يملك بيعها والرهن يوجب الحبس على الدوام 
إلى قضاء الدين بغير بدل يقابله فيفوت به غرض المولى وهو التحصيل فلا يملكه 
ويشارك شركة عنان لأنه من صنيع التجار لأنه طريق لتحصيل الربح وليس له أن 
يشارك مفاوضة لأتها تعضمن الكفالة وهو لا يملكها لكونها تبرعا. 

قال حمه اللّه: ( ويقرٌ بدين وغصب ووديعة ) لأن الإقرار من توابع التجارة لأنه 
لو لم يصح إقراره لم يعامله أحد فلا بد من قبول إقراره فيما هو من باب التجارة والإقرار 
بالدين منه وكذا بالغصب لأن ضمان الغصب ضمان معاوضة عندنا لأنه يملك 
المغصوب بالضمان فكان من باب التجارة ولهذا لو أقر به أحد المتفاوضين كان 
کا ود وركذا لو ا أند رطع نعي حلي العف 
في الحال؛ لأن لزومه باعتبار الشراء إذ لولاه لوجب الح دون العقر بخلاف ما إذا أقرّ 
بوطء جارية بالنكاح حيث لا يظهر وجوب العقر في حق المولى» وإنما يؤاخذ به بعد 
الحرية لأنه ليس من باب التجارة ولهذا لو أقر به أحد المتفاوضين/ لم يلزم شريكه» 
وإقراره بالوديعة من باب التجارة لأنه لا يجد بدا منه فكان من توابعة ولوازمه» ولا فرق 
بين ما إذا كان عليه دين أو لم يكن إذا كان الإقرار في صحته وإن كان في المرض قدم 
غرماء الصحة كما في حق الحر» فحاصله أن ما يكون من باب التجارة من ديونه يصح 
إقراره به صدقه المولى أو كذبه وما لا يكون من باب التجارة لا يصدق فيه إلا بتصديقه 
اا ا عليه ويبطل إقراره للزوج والولد والوالدين عند أبي حنيفة رحمه 
الله خلافاً لهما وهو كالاختلاف في , بيع ال وکيل من هؤلاء. 

قال رحمه اللّه: (ولا يتزوج ) لأنه ليس من باب التجارة ولأن فيه ضررا على 
المولى بوجوب المهر والنفقة في رقبته. 

قال رحمه اللّه: (ولا يزوج مملوكه) وقال أبو يوسف رحمه اللّه: يزوّج الأمة 
دون العبد لأن فيه تحصيل المنفعة وهو تحصيل المهر وسقوط النفقة فأشبه اجارتها 
ولهذا جاز للمكاتب ووصى الأب والأب» ولهما أن الإذن تناول التجارة والتزويج ليس 
بتجارة» ولهذا لا يملك تزويج العبد بخلاف المكاتب والأب والوصي لأن المكاتب 


إتقاني . قوله: (لأنه لو لم يصح إقراره لم يعامله أحد) قال الكرخى : وإذا أقرٌ العبد بجناية على 
عبد أو حر أو بمهر وجب عليه بنكاح جائز أو فاسد أو وجب عليه بشبهة نكاح فإقراره 
باطل لا يلزمه حتى يعتق فإن صدقه المولى جاز عليه ولم يجز على الغرماء وإن قامت على 
العبد بينة بذلك وأنه تزوج امرأة بإذن مولاه لزمه المهر تحاص به المرأة الغرماء إلى هنا لفظه 
رحمه اللّه اه إتقاني . قوله: (بخلاف ما إذا أقر بوطء جارية بالنكاح) أي بغير إذن المولى اه 


[T/1 1۹1 


ا NCE E‏ سس كتاب المأذون 
يملك الاكتساب وذلك لا يختص بالتجارة وكذا الأب والجد والوصي» ولأن تصرفهم 
مقيد بالأنظر للصغير وتزويج الامة من الأنظر» وعلى هذا الخلاف الصبي والمعتوه 
المأذون لهما والمضارب والشريك عنانا ومفاوضة» وجعل صاحب الهداية الأب والوصي 
على هذا الخلاف وهو سهو فإنه ذكر المسألة بنفسه في كتاب المكاتب مثل ما ذكرنا 
ولم يذكر فيهما خلافاً بل جعلهما كالمكاتب وكذا في عامّة كتب أصحابنا 
كالمبسوط ومختصر الكافي والتتمة. 

قال رحمه اللّه: (ولا يكاتب) لأنه ليس من باب التجارة إذ هي مبادلة المال 
بالمال والبدل في الحال مقابل بفك الحجر فلم تكن من باب التجارة» ولأن الكتابة 
أقوى من الإذن لأن الكتابة توجب حرية اليد في الحال وحرية الرقبة في المآل» والإذن 
لا يوجب شيئاً من ذلك والشيء لا يتضمن ما هو فوقه إلا إذا أجازه المولى ولم يكن 
على العبد دين لأن الامتناع لحقه فإذا أجازه زال المانع فينفذ وهذا لما عرف أن كل 
عقد موقوف وله مجيز حال وقوعه يجوز بإجازته فتكون الإجازة اللاحقة كالوكالة 
السابقة» ثم ليس للعبد أن يقبض البدل لأنه نائب عن المولى كالوكيل فكان قبض 
البدل لمن نفذ العقد من جهته لأن الوكيل سفير ومعبر فلا تتعلق به حقوق العقد 
كالنكاح بخلاف المبادلة المالية» وذكر في النهاية أنه لو كان على العبد دين قليل أو 
كثير فكتابته باطلة وإن أجازها المولى لأن قيام الدين يمنعه من ذلك قل أو كثرء 
وهذا مشكل فإن الدين إذا لم يكن مستغرقا لرقبته ولما في يده لا يمنع الدخول في 
ملك المولى بإجماع أصحابنا حتى جاز للمولى عتق ما في يده فكيف تتصور هذه 
المسألة» وعلى قول من يتأتى هذا وإنما الخلاف فى المستغرق فعند أبي حنيفة رحمه 
الله يمجع من د خوله فى ملك الخولى وعتلاهها لا تمت نولو أذى اللنكاتتي:البلال إلى 
المولى قبل الإجازة ثم أجاز المولى لا يعتق وسلم المقبوض للمولى لأنه كسب عبده. 


إتقاني . قوله: (كالمبسوط ومختصر الكافي والتتمة) أي وأحكام الصفار وما ذكر في 
المكاتب أصح لأنه موافق لعامة الروايات وفي الكافي يحتمل أن يكون في المسألة 
روايتان. وقال الإمام الأخسكتى: أو يحمل ما أطلق في المكاتب على ما ذكره هنا أو 
يجعل في المسألة روايتان اه كاكي . قوله: (وعلى قول من يتأتى هذا) قلت: يتأتى على قول 
أبي حنيفة الأول فقد قال الشارح رحمه اللّه فيما سيأتي عند قوله وإن لم يحط صح أي وإن 
لم يحط الدين برقبة4 وبما فی يذاه جاز عتقه وهذا بالإجماع؛ أما عندهما فظاهر وكذ!ا ناله 
في قوله الآخر وفي قوله الأول لا يملك فلا يصح إعتاقه لأن الدين متعلق بكسبه وفي حق 
التعليق لا فرق بين القليل والكثير كما في الرهن اه لكن التفريع على القول المرجوع عنه 
مع عدم التنبيه على ذلك مما لا ينبغي اه قوله: (وسلم المقبوض للمولى) قال الإتقاني : ولا 


كتاب المأذو ا ف مم ا aaa‏ ا 

قال رحمه الله : (ولا يعتق) لأنه فوق الكتابة فكان أولى بالامتناع وإن أجازه 
المولى ولم يكن عليه دين جاز وكان قبض العرض إليه إن كان العتق على مال وإن كان 
عليه دين مستغرق لا ينفذ عند أبي حنيفة خلافا لهما بناء على أنه يملك ما في يده 
ام لا. ۰ 

قال رحمه اللّه: ( ولا يقرض) لأنه تبرع ابتداء وهو لا يملكه. 

قال رحمه اللّه: (ولا يهب) لأنه تبرع محض وسواء كان بعوض أو بغير عوض 
لأنه تبرع ابتداء أو ابتداء / وانتهاء. 

ارخ الله د رودي طغانا جرا ركيت مي ت ن اجار 
محتاجون إليه لاستجلاب قلوب المجاهزين وروي أنه عليه الصلاة والسلام: « كان 
يجيب دعوة المملوك 2١0)‏ والمراد به المأذون له لأن المحجور عليه ليس له أن يتخذ 
الضيافة اليسيرة لعدم الإذن» وعن أبي يوسف أن المحجور عليه إذا دفع إليه المولى 
قوت يومه فدعا بعض رفقائه على ذلك الطعام فلا بأس به بخلاف ما إذا دفع إليه قوت 
شهر لأنهم إذ أكلوه Es‏ ولا يمكن أن يقدر للضيافة تقدير لأنه يختلف 
باختلاف المال وغيره وقالوا ذ فى الهدية: ليس له أن يهدي إلا الشيء اليسير من 
الماكول وليس له أن يهدي الدراهم ولا باس للمرأة أن تتصدق من بيت زوجها بشيء 
يسير كرغيف ونحوه بدون استطلاع رأي الزوج لأن ذلك مأذون فيه عادة» وما روي 


يملك الإعتاق على مال أيضاً لأنه إذا لم يملك الكتابة لأنها لينيف سارة فلن لا نملك 
الإعتاق على مال لهذا المعنى أولى لأنه تصرف ضار لأن فيه إزالة الملك فى الحال بدين 
في ذمة المفلس فلعله يحصل ولعله لا يحصل وفي الكتابة لا يزول الملك ما لم يوجد آداء 
جميع بدل الكتابة لأن المكاتب عبد ما بقي عليه درهم اه قوله: (وكان قبض العوض إليه) 
والحاصل أن الماذون يفعل ما كان من صنيع التجار وما لا فلاء ولهذا لا يكفل بنفس ولا 
مال ولا يقرض ولا يعتق على مال إلا إذا أجازه المولى ولا دين عليه فإن كان عليه دين 
يجوز بإجازة المولى ويضمن المولى قيمته للغرماء اه إتقاني. قوله: (ولا يمكن أن يقدرٌ 
للضيافة تقدير) قال شيخ الإسلام خواهرزاده في كتاب شرح المأذون الكبير: من الأصل لم 
يقدر محمد في الكتاب مقدار ما يتخذ من الضيافة أنه باي قدر يتخذ إلا أنه روي عن 
محمد بن سلمة أن ذلك على قدر مال تجارته مثلاً عشرة آلاف درهم فاتخذ ضيافة عشرة 
دراهم كان يسيرا اه إتقاني . وكتب ما نصه قال في الفتاوي الصغرى : العبد الماذون يملك 
التبرعات اليسيرة ة حتى يملك التبرع بما دون الدرهم ولا يملك التصدق بالدرهم ويملك 
اتخاذ الضيافة والإهداء وليس هذا بمقدر بدرهم بل ما يعده التجار سرا ويملك الذي لا 


)١(‏ أخرجه الترمذي في الجنائز ( ۱۰۱۷ )» وابن ماجه فى التجارات 70795 ) واللفظ له. 


١3‏ ب/؟] 


A^‏ كتاب المأذون 


أنه عليه الصلاة والسلام قال عام حجة الوداع: ولا تخرج المرأة من بيت زوجها فقيل 
له: والطعام» فقال عليه الصلاة والسلام: «الطعام أفضل أموالكم ٠'۲‏ المراد به المدخر 
كالحنطة ودقيقهاء وأما غير المدخر فلها أن تتصدق به على العادة الجارية بين الناس» 
والأب والوصي لا يملكان في مال الصغير ما يملكه العبد المأذون له من اتخاذ الضيافة 
اليسيرة والصدقة. 
قال رحمه اللّه : (ويحط من الثمن بعيب ) لأنه من صنيع التجار وقد يكون 
الحط أنظر له من قبول المعيب بخلاف الحط من غير عيب أو الحط أكثر من العادة 
لأنه تبرع محض بعد تمام العقد وهو ليس من صنيع التجار فلا ضرورة إليه بخلاف 
المحاباة ابتداء لأنه قد يحتاج إليه التاجر على ما بيناه وله أن يؤجل في دين وجب له لأنه 
من عادات التجار. 
قال رحمه اللّه : (ودينه متعلق برقتبه يباع فيه إن لم يفده سيده) وقال زفر 
والشافعى رحمهما اللّه: يتعلق بالكسب لا بالرقبة فلا تباع رقبته ويباع كسبه 
7 ال ا ا ا 
لالم ا راان SESS‏ 
حق المولي فيتعلق برقبته كدين الاستهلاك والمهر ونفقة الزوجات ولأن بيعه بالدين 
كان إجائزا حين كان يباع الحرٌ بالدين على ما روي أنه عليه الصلاة والسلام «باع 
رجلاً يقال له سرق في دینه ٩‏ . فانتسخ في حق الحر فيبقى في حقه على حاله لعدم 


يعدونه سرفاً في الماكولات حتى لا يملك الإهداء في غير الماكولات اه إتقاني . قوله: (لا 
تخرج المرأة من بيت زوجها) كتب الشيخ الشلبي رحمه الله هنا ملحقاً ما نصه بغير إذنه اه 
نهاية شرح الهداية . قوله : (وله أن يؤجل في دين وجب له لأنه إلخ) ولو صالحه على أن يؤخر 
عنه بعضه ويحط عنه بعضه كان الحط باطلاً والتاخير جائز لأن الحط تبرع والتأخير وإن 
كان تبرعاً لكنه من صنيع التجار فاشبه الضيافة والهبة اليسيرة اه قوله في المتن : (يباع فيه) 
لكن لا بدّ من حضرة المولى وفي بيع كسبه يشترط حضرة العبد لا المولى وتمامه في 
الكفاية اه من خط شيخنا المقرى رحمه الله وسياتي في كلام الشارح في الصفحة الاتية 
في في الشرح اه قوله في المتن: (إن لم يفده سيده) أي بجميع دينه اه كفاية. قوله: (فلا تباع 
رقبته إلخ) قال في طريقة البرهانية: وأجمعوا على أن الرقبة تباع في دين الاستهلاك. قوله: 
(ويباع كسبه) أي في الدين اه قوله: (ظهر وجوبه) أي على العبد اه قوله: (في حق المولى) 


(۱( أخرجه الترمذي في الزكاة ( 77٠١‏ ) بلفظ و أوصل أموالنا». 
(؟) ذكره الطحاوي في شرح معاني الآثار ( .)٠١١/ ٤‏ 


كتات الاق وا ل م اام ۹ 


المانع وفي تعلقه برقبته دفع الضرر عن الناس وحامل لهم على المعاملة وبه يحصل 
مقصود المولى لأن المعسر الذي ليس له مال لا يعامله أحد خوفاً من توى مالهم فلا 
يحصل غرضه» وإذا تعلق برقبته يعامل فيحصل غرضه وينتفي الضرر عنه بدخول ما 
اشتراه العبد في ملكه وتعلقه بالكسب لا ينافي تعلقه بالرقبة فيتعلق بهما جميعا 
وا بالكنبيب لاله ارم على لتر مع إزقاء جى ارما روغ تعدا توفي 
من الرقبة فعا للضرحن العزماء»: ولا يعجل اتقات بيغة بل يتلوم لاحتمال: ان 
ل او ا ل 0 
لآن القاضي نصب ناظراً للمسلمين وقد نظر للمولى بالتلوم فوجب النظر للغرماء 
بالبيع» ثم بيع القاضي هذا العبد مجمع عليه بين أصحابنا غير زفر» وإن كان أبو 
حنيفة رحمه اللّه لا يرى بيع القاضي مال المفلس ولا يرى الحجر على المكلف. 
والفرق له أنه إنما امتنع بيع القاضي مال المفلس لأن بيعه يؤدى إلى الحجر عليه وهو 
لا يرى حجر المكلف فامتنع لذلك وما العبد المأذون له فإِنْ المولى محجور عليه 
عن بيعه قبل ذلك لأنه لا يملك بيعه بعدما تعلق برقبته الدين لما فيه من إبطال حق 
الغرماء فلا رکو تسكن ا اند ببيع القاضي / ولهذا المعنى يبيع القاضي كسب 
العبد ايض والمراد بالدين ما ظهر في حق المولى واما ما لم يظهر في حقه فلا يماع 
العبد به ولا يطالب به إلا بعد الحرية. 
قال رحمه اللّه: ( وقسم ثمنه بالحخصص) أي ب ا 
فيتخاصصون في الاستيفاء من البدل» كما في التركة ويشتر رط لبيع العبد نفسه أن يكون 


أي للإذن منه اه قوله: (سرق) قال في الإصابة في حرف السين: سرق بضم أوله وتشديد 
ا علقم اد يداي در ويقال :كاف انيت لكات تعره 
النبي عله . وعن زيد بن أسلم قال «ارايك ارا شید بالاسكيدرية بعال ی 
ما هذا الاسم قال سمانيه رسول الله عَيله اه مع حذف. وذكر في الإصابة في الكنى في 
ترجمة أبي عبد الله القينى ما نصه أخرج الطبراني من طريق ابن لهيعة عن بكر بن سوادة عن 
الجيلي عن أبي عبد الرحمن القيني أن سرقا اشترى من رجل برا قدم به فتقاصاه فتغيب عنه 
ثم ظفر به فأتى به النبي عله فقال له: بع سرقاً قال: فانطلقت به فساومني به أصحاب النبى 
عله ثلاثة أيام ثم بدا لي فأعتقه اه وقال في مجمع البحرين : وسرق مثال زمج من الصحابة 
وهو سرق بن أسد كان اسمه الحباب فسماه رسول الله صلى اله عليه وسلم سرّقاً اه وفي 
المجمع في باب الجيم والزمج مثل الحرد اسم ثر يقال له بالفارسية دره برأ ذران اه وفى 
المغرب وسرق على لفظ جمع سارق اسم رجل وهو الذي باعه رسول الله عه في دينه وهو 


]4.7 !/؟] 


واي ا ا NSD N‏ 


المولى حاضراً لأن المولى هو الخصم في رقبة العبد كما إذا عى رقبته إنسان ولا 
يكون العبد فيه خصماً ولبيع كسبه لا يشترط حضور المولى ويشترط حضور العبد 
لان العبد هو الخصم في كسبه ألا ترى أنه إذا ادعى كسبه كان هو الخصم فيه. 
قال رحمه اللّه: (وما بقي طولب به بعد عتقه) أي: ما بقي من الدين بعدما 
اقتسم الغرماء ثمنه يطالب به بعد الحرية ولا يطالب به للحال لأن دينهم ثابت في 
ذّمته ولم يستوفوا الكل منه لان رقبته لم تف به فيبقى دينهم على حاله في ذمته 
فيستوفونه إذا قدر على إيفائه ولا يقدر إلا بعد العتق لأنه لا يمكن بيعه ثانيا ولا 
استسعاؤه لأن المشتري يتضرر بذلك ولأنه لو علم المشتري أنه يباع عليه ثانيا أو 
يستسعى يمتنع من شرائه فيؤدي إلى.امتناع البيع بالكلية فيعود الضرر على غرمائه 
فلا يشرع ولأن الغرماء بالخيار إن شارا استسعوا العبد وإن شاؤا باعوه» فإذا باعوه لم 
يبق لهم تعلق به لأن من خير بين شيئين أو بين أشياء فاختار أحدها بطل خياره في 
غيره وليس له الجمع بين الكل ولو اشتراه بعد ذلك مولاه الذي باعه للغرماء لم يكن 
لهم على العبد تعلق لأن هذا ملك جديد بسبب جديد وتبدل الملك كتبدل العين 
حكيا فار كانه عبد حر ولأنهم لما اختاروا البيع بطل اختيار غيره على ما بيناء 
ولأنهم لما باعوا ملكوا السعاية للمشتري الأول بما أخذوا منه من الثمن وهو ملكه 
من المولى الأول فقام مقامه فلا يكون لهم الرجوع عليه كما لا يكون لهم الرجوع 
على المشتري الأول وفي نفقة الزوجة يباع مراراً كلما نفذت لأن النفقة تجلا ساعة 
فساعة فتكون ديئاً حادثاً بعد البيع ويتعلق دين الغرماء بجميع يع ما في يده في المال 
المكتسب بعد الدين وقبله بأي سبب كان وقال زفر لا يتعلق دينه إلا بما اكتسبه 
بطريق التجارة ولا يتعلق بما وهب للعبد أو تصدق به عليه لأن وجوب الدين عليه 
بسبب التجارة فما كان من كسب تجارته يتعلق به الدين لاتحاد السبب وما لم يكن 
من كسب تجارته فهو كسائر أموال المولى. قلنا حق العبد مقدم على حق المولى 
فإنه لا يأخذ من كسبه إلا الفاضل منه لأن العبد من أهل الاستحقاق فلا يسلم للمولى 
إلا بشرط الفراغ عن حاجة العبد لأن العبد ليس بأهل للملك فيخلفه كالميت يخلفه 


حر اه قوله: (الذي باعه للغرماء) أي لأجل الغرماء اه قوله: (وقال زفر لا يتعلق إلخ) قال الإمام 
علاء االدين العالم في طريقته قال علماؤنا: رقبة العبد المأذون تباع بدين التجارة وقال 
الشافعي : لا تباع ثم قال فيها على هذا الخلاف أرش يد العبد وما اكتسبه العبد من الصيد 
والحطب والحشيش عندنا يصرف إلى الدين» وعنده لا يصرف وقال الشيخ أبو الحسن 
الكرخي في مختصره في باب الدين: يلحق المأذون في التجارة قال أبو حنيفة وأبو يوسف 
ومحمد: ما يلحقه من دين من شراء أو بيع أو استغجار استأجره أو غصب أو وديعة أو 


ا ا می م و ی 
وارثه بشرط الفراغ عن حاجته» ولا فرق في ذلك بين أن يكون مكتسباً بطريق التجارة 
أو غيرها كتركة الميت ويسلم للمولى ما أخذه من العبد قبل لحوق الدين لأنه حين 
كله هيه كان :قا فاع ا فخا له جره ای ولو كاف الجولى اغ 
العبد كل شهر الغلة قبل لحوق الدين كان له أن يأخذ بعد لحوقه غلة مثله استحساناً. 
والقياس أن لا يجوز له ذلك لأن حق الغرماء مقدم فى كسبه على المولى. وجه 
الاستحسان أن في أخذه الغلة منفعة للغرماء فإنه يتركه على حاله لأجل ما يحصل له 


من المنفعة ولو لم يأخذ يحجر عليه فينسد عليهم باب الاكتساب فكان ما ياخذه ‏ . 


من الغلة كتحصيل الكسب لهم فلا يمنع منه إلا إذا أخذ منه أكثر من غلة مثله 
جات لبا دار مك بن ل يحبر ا لاف ف اده 
فائدة لهم فيؤخذ فيه/ بالقياس فيمنع فيقدم فيه حقهم. 

قال رحمه اللّه: (وينحجر بحجره إن علم به أكثر أهل سوقه) وقال الشافعي 
رحمه اللّه: <.جره صحيح وإن لم يعلم به أحد من أهل سوقه» وهذا بناء على أن الوكيل 
ينعزل بعزل الموكل وإن لم يعلم عنده وعندنا لا ينعزل حتى يعلم وكذا لا يشترط 


مضاربة أو بضاعة أو عارية مجحودة. قوله: (ويسلم للمولى إلخ) قال الإتقاني قال شيخ 
الإسلام المعروف بخواهر زاده في شرح المأذون الكبيرقال أبو حنيفة وأبو يوسف ومحمد: 
إذا أذن الرجل لعبده في التجارة فاكتسب مالاً فأخذه المولى هل يجب على المولى رد مثله 
على العبد أو رد عينه إذ لم يستهلكه» فهذا على وجهين إما أن يكون على العبد» دين أو لم 
يكن فإن لم يكن عليه دين فإنه لا يلزمه رد شيء على العبد وإن لحق العبد دين بعد ذلك 
وإن كان عليه دين وقت الأخذ كان عليه أن يرد عين ما قبض إلى العبد إن كان قائما بعينه» 
وإن استهلكه رد عليه مثله اه قوله: (استحساناً) قال الإتقانى : وجه الاستحسان أن المولى 
ا نلك د عسي ع رة ان جه ا ا بعد ره ا 
أعطى ذلك بإزاء ما أخذ عوضا يعدله فإنه يملك ذلك» ألا ترى أنه لو اشترى شيئا من 
كسبه بمثل قيمته وعليه دين جاز ذلك لأنه أخذه بعوض يعدله فإذا ثبت هذا نقول: غلة 
المثل أخذها بعوض وهو ما ترك على العبد من الاستخدام فإنه كان للمولى أن يستخدم 
عبده المديون فإن أخذ منه غلة المثل فقد ترك عليه الخدمة فكان آخذا ما أخذ بعوض 
يعدله فصح أخذه بخلاف ما زاد على غلة المثل لأنه أخذه بغير عوض وإنما كان للمولى 
استخدام عبده المأذون لأنه إن كان للغرماء في هذا العبد حق فللمولى فيه ملك فإذا كان 
ر بين اثنين لا يبطل حق المولى فإذا كان مجرد حق فأولى أن لا يبطل حق المولى في 
ا اول : (وإن لم يعلم به أحد من أهل سوقه) وهذا فى الحجر القصدي أما إذا ثبت 
الحجر ضمناً فلا يشترط علم امل شر کا ي عن الركيل سكا إذااباع ادر رارش 
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ا ما مهست كتا الماذزن 


لصحة الحجر أن يعلم العبد نفسه عنده وعندنا يشترط» هو يقول إن المولى تصرف 
في خالص حقه فينفذ ولا يتوقف على علم غيره؛ ولنا أن حجره عليه لو صح بدون 
علمهم لتضرروا به لأنه إن اكتسب شيئاً فالمولى يأخذه وإن لحقه دين يقيم البينة أنه 
كان حجر عليه قبله فيتاخر حقهم إلى ما بعد العتق وهو موهوم وليس بمتحقق لا 
يدري أيعتق آم لا ومتى يعتق فيكون غاراً لهم فلا یکون محجورا عليه حتى يعلمرا 
دفعا أ للضرر عنهم ويكتفي بعلم أكثر أهل سوقه والقياس أن لا يكتفي إلا بعلم 
الجميع دفعا للضرر عنهم؛ وجه الاستحسان أن إعلام الكل متعذر أو متعسر وفيه 
حرج وهو مندفع فيكتفي بالأكثر لأن الاشتهار وهو المقصود يحصل بذلك ولو حجر 
عليه بحضرة الأقل لم يصر محجوراً عليه حتى لو بايعه من علم منهم ومن لم يعلم 
جاز البيع لأنه لما صار مأذوناً له في حق من لم يعلم صار مأذونا له في حق من علم 
أيضاً لأن الإذن لا يقبل التخصيص على ما بينا أو نقول أن الحجر لا يتجزأ كما لا 
يتجزأ الإذن لأنه ضدّه فكان كل واحد منهما لا يقبل التخصيص فترجح جانب الكثرة 
فيكون الحكم له لأن الأكثر يقوم مقام الكل في كثير من الأحكام لا سيما في موضع 
الاشتهار لأنه من الإكثر يحصل الاشتهار حتى يستوعب الكل ولهذا اكتفى بتبليغ 
الرسالة إلى الأكثر حتى لا يعذر أحد بعد ذلك بالجهل بأحكام الشرع بل يلزمه بعد 
الإسلام وإن كان جاهلاً بها بخلاف ما إذا كان في موضع لم تبلغه كدار الحرب. 
ويبقى العبد ماذوناً له إلى أن يعلم بالحجر كما يبقى الوكيل على وكالته حتى يبلغه 
العزل ولأنه لو انحجر من غير علمه لتضرر بتصرفه بعد الحجر وبلزوم قضاء ما لزمه به 


من رجل فقبضه الموهوب له ينحجر حكماً ولا يشترط على أحد اه إتقاني. قوله: (ولو 
حجر بحضرة الأقل إلخ) قال الإتقاني : فإذا باع العبد المأذون له في التجارة ا 
ارت يكار ارلقي ح اوطر اا إلا في أهل سوقه ولو 
حجر عليه في بيته ثم باع العبد أو اشتر ى وهو قد علم بذلك فبيعه وشراؤه جائز. قوله: 
ركما يبقى الوكيل على وكالته إلخ) ولو خرج العبد إلى بلد للتجارة فاتى المولى أهل سوقه 
فاشهدهم أنه قد حجر عليه والعبد لا يعلم بذلك لم يكن حجراً عليه لأن الأصل في الإذن 
والحجر هو العبد وإنما ثبت حكمه في حق غيره تبعاً ولم يغبت حكمه في حقه لعدم العلم 
فكذا في حق غيره» ألا ترى أن هذا بمنزلة العزل في حقه وحكم العزل يقف على العلم وإذا 
باع بعد ذلك أهل سوقه أو غيرهم فهو جائز لأن حكم الإذن قائم» وإن علم العبد بذلك بعد 
يوم أو يومين فهو محجور عليه لآن الحجر صحيح إلا أنه لم ينفذ لعدم العلم حتى لا يؤدي 
إلى الغرور فينفذ إذا علم بمنزلة عزل الوكيل وما اشترى وما باع قبل أن يعلم به فهو جائز 
لأن حكم الحجر مقصور على العلم اه إتقاني. وكتب ما نصه وإذا أشهد المولى أهل 


كنات المادون: لي ا ا مما ی یش ۲۹ 
بعد الحرية من خالص ماله وهو لم يرض به وإنما يشترط أن يكون الحجر شائعاً فيما 
إذا كان الإذن شائعاء أما إذا لم يعلم بالإذن إلا العبد ثم حجر عليه بعلم العبد صار 
محجورا عليه لعدم الإضرار بأحد. 

قال رحمه اللّه: (وبموت سيده وجنونه ولحوقه بدار الحرب مرتداً) أي يصير 
محجورا عليه بهذه الأشياء علم العبد أو لم يعلم لأن الإذن غير لازم وما لا يكون 
لازما من التصرف يعطي لدوامه حكم الابتداء كأنه يأذن له ابتداء في كل ساعة 
ا ا ا ا O‏ 
فيه فيشترط قيام الأهلية في تلك الحالة» كما يشتر سه وقد زالت الأهلية 
بالموت والجنون وكذا باللحاق لأنه موت حكماً حتى ر يعتق مدبروه وأمهات أولاده 
ويقسم ماله بين ورثته فصار محجوراً عليه في ضمن بطلان الأهلية فلا يشترط فيه 
علمه ولا علم أهل سوقه لأن الحجر حكمي فلا يشترط فيه العلم كانغزال الوكيل 
بهذه الأشياء وبافتراق الشريكين» وكما إذا أخرجه المولى عن ملكه وكالشركة 
المفاوضة تبطل بملك أحدهما ما لا تصح فيه الشركة وتصيرعنانا وإن كان أحدهما 


السوق أنه قد حجر على عبده وأرسل إليه رسولاً أو كتب إليه كتاباً فبلغه الكتاب أو أخبره 
الرسول فهو محجور عليه لأن العلم قد وقع به لأن قول الرسول كقول المرسل وكذلك 
الكتاب من الغائب ب كالخطاب من الحاضر وسواء كان الرسول عدلاً أو غير عدل لأن الرسول 
ينقل كلام المرسل ولو أخبره بذلك رجل لم يرسله مولاه لم يكن حجراً في قول أبي حنيفة 
حتى يخبره رجلان أو رجل عدل يعرفه العبد وقال أبو يوسف ومحمد: إن أخبره بذلك 
رجل أو امرأة أوصبي أو عبد صار محجورا عليه بعد أن يكون الخبر حقا وإذا أذن الرجل 
ال ور ال ال اي ا 
ولا يجوز شيء من ذلك لأن الإذن لا يسمى إذناً بدون العلم فلو أمر المولى قوماً أن يبا 

ا 
لا يجوزء وقال فخر الإسلام في باب بيع الأب والوصي من زياداته: رجل قال لرجل: بع 
عبدي هذا من ابني فلان بكذا فذهب فباعه فإن ار اا بد تلك بار ادوا وصح البيع 
وإن لم يخبره حتى باعه منه لم يصح وكذلك لو قال : إذهب فاشتر عبد ابني منه بكذا وذكر 
في كتاب الوكالة في موضع كذا وقال في موضع يصح اهإتقاني . وكتب أيضاً ما نصه وإذا 
أذن المولى لعبده في التجارة فلم يعلم بذلك أحد ولم يبع ولم يشتر حتى حجر عليه بعلم 
منه غير محضر من أهل سوقه فهو حجر عليه لأن هذا إذن خاص ورد عليه حجر خاص 
فعمل فيه وهذا لأنا لو قلنا بإعماله فيه لا يؤدي إلى الغرور باحد» ولو علموا بذلك قبل أن 
يقول: : حجرت كان الحجر باطلاً حتى يحجر في أهل سوقه لأنه صار عاماً ولو لم يعلم به 
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و ت ی 1101 
لا يملك إبطالهاء والمراد بالجنون المطبق وقد ذكرناه ف في الوكالة والاختلاف فيه . 
ا : (وبالإباق ) آي وبالإباق أيضاً سير سمي را عزيه ا ي 
لا ي يشترط أن يعلم أهل سوقه كما في الجنون وقال زفر والشافعي رحمهما الله لا 
e‏ محجورا عليه بالإباق لأن الإباق لا ينافي ابتداء الإذن» ألا ترى أنه إذا أذن لعبده 
المحجور عليه الآبق صح وجاز للعبد أن يتجر إذا بلغه فلأن لا يمنع بقاءه وهو دونه 
أولى فصار/ كما إذا غصب وهذا لأن صحة الإذن باعتبار ملك المولى وقيام رأيه ولم 
يختل ذلك بإباقه فكيف يصير محجوراً عليه بخلاف ما إذا - جن المولى وإخواته على 


ما بينا. ولنا أن المولى لم يرض بتصرف عبده المعمرد الخارج عن طاعته عادة فكان 
ج عليه دلالة والحجر مما ية يغبت بالدلالة كالإذن والإباق يمنع الابتداء عندنا على 


كوف الإساوة ا ا نر ولت ا ا 
العبرة مع التصريح بخلافهاء وأما الغصب فإن كان المولى يتمكن من أخذه بأن كان 
الغاصب مقرا بالغصب أو كان للمالك بينة أن ينتزعه من يد الغاصب وينتزع كسبه 
فيجوز أن يأذن له ابتداء فكذا بقاء دلالة» وإن كان لا يتمكن من أخذه بأن كان 
الغاصب جاحداً ولم يكن للمالك بينة يمتنع الإذن ابتداء فكذا بقاء لعدم ما يدل 
عليه ولو عاد من الأباق فالصحيح أن الإذن لا يعود. 

قال رحمه اللّه: (والاستيلاد) أي الأمة المأذون لها تصير محجورا عليها 


كتاب المأذون 


أحد غير العبد ثم حجر عليه والعبد لا يعلم به فاشتر: ی وباع كان ماذوناً والحجر باطل لان 
حكم الحجر لا يلزمه إلا بالإذن اه إتقاني . قوله: (ولئن سلمنا الخ) وبعض مشايخنا جوزوا 
ابتداء الإذن الابق ولم يجوزوا إبقاء الإذن فيه وإليه ذهب شيخ الإسلام علاء الدين 
الإسبيجابي في شرح الكافي وصححه صاحب الهداية اه إتقاني . قوله: (فيجوز أن يأذن له 
الخ) قال شيخ او ا الدين الإسبيجابي في شرح الكافي : فإن بايعه رجل ثم اختلفا 
فقال المولى : كان آبقاء وقال الذي بايعه: لم يكن آبقا لم يصدق المولى على إباقه إلا ببينة 
لأنه يدعي الحجر بعد الإذن ولأن الظاهر يشهد للآخر لأن الغالب في العبيد الانقياد 
والطاعة دون التمرد فإن أقام المولى البينة أنه أبق منه إلى موضع كذا وأقام الذي بايعه البينة 
إن المولى أرسله إلى ذلك الموضع ليشتري فيه ويبيع فالبينة بينة الذي بايع العبد اشا 
والقياس أن تكون البينة بينة المولى لأنه هو المدعي؛ ألا ترى أن القول قول الآخر ولكن 
نقول: بأن بينة الذي بايع العبد أكثر إثباتاً لأنه يغبت طاعة العبد وكونه ماذونا ظاهراً وفي 
الحقيقة غرضه إثبات استحقاق رقبته بالدين والمولى يثبت الإباق ظاهراً .وفي الحقيقة 
غرضه نفي الاستحقاق والبينات حجة للمدّعين فكان قبول بينة من هو مدع من كل وجه 
أولى اه إتقاني . قوله: (فالصحيح أن الإذن لا يعود) أي لأنه زال ولاية البيتع بالإباق فيعتبر بما 


ممع يعم عمس مقع ممم وم ممع ممم ممعم مم ممم ممصم ممع مممبرمطممتتم سن © 4 يإ 


كتاب المأذون 
- باستيلادها المولى» وقال زفر رحمه اللّه: لا تصير محجوراً عليها وهو القياس لان 
المولى إذا أذن لام ولده ابتداء يجوز فكذا بقاء وجه الاستحسان أن العادة جرت 
بتحصين أمهات الأولاد وأنه لا يرضى بخروجها واختلاطها بالرجال في المعاملة 
والتجارة ودليل الحجر كصريحه كما قلنا بخلاف ما إذا أذن لام ولده صريحاً لان 
الصريح يفوق الدلالة فكان أولى بالأخذ به ونظيره إذا قدآم مائدة لإنسان يكون إذناً منه 
بالاكل حتى حل له التناول ثم إذا نهاه صريحاً عن الأكل لا تعتبر الدلالة . 

قال رحمه اللّه: ١لا‏ بالتدبير) يعنى المأذون لها لا تصير محجورا عليها 
بالتدبير لأن العادة لم تجر بتخصين المدبرة فلم يوجد دليل الحجر فبقيت على ما 
كانت إذ لا تنافي بين حكمي التدبير والإذن» لأن حكم التدبير انعقاد حق الحرية في 
الي اود الكل E‏ الع ركاه 
الحجر. 

قال رحمه اللّه : : (وضمن بهما قيمتهما للغرماء) أي ضمن المولى بالاستيلاد 
والتدبير قيمتهما لأنه أتلف بالقدبیر والاستيلاد محلا تعلق به ج لأنه بفعله 


امتنع بيعهما وبالبيع يقضي حقهم. 
قال رحمه اللّه: : (وإن أقربما في يده بعد حجره صح) وهذا عند أبي حنيفة 


رحمه الله شواء أقرٌ بأنه أمانة عنده أو غصب أو أقرٌ بدين فيقضية منه» وقال : أبو 
يوسف ومحمد رحمهما اللّه: : لا يصح إقراره وهو القياس لأن المصحح لإقراره هو 
الإذن وقد زال بالحجر ويده على أكسابه قد بطلت بالحجر لأن يد المحجور عليه غير 


معتبرة فصار كما إذا أخذه المولى من يده بعد حجره غليه قبل إقراره أو ثبت حجره 5 


بالبيع ونحوه أو كان عليه دين مستغرق لما في يده قبل الحجر فأقر بعد الحجر بدين 
آخر أو كان الذي" في يده من المال حصله بعد الحجر جالاحتطاب ونحوه ولهذا لا 
يصح إقراره في حق رقبته بعد الحجر عليه حتى لا تباع رقبته بالدين بالإجماع . ولا 
يلزم على هذا عدم أخذ المولى ما أودعه عبده الغائب المحجور عليه لأن منع المولى 
من أخذه هناك فيما إذا لم يعلم أنه كسب العبد حتى إذا علم أنه كسبه كان له أن 
يأاخذه» ووجه الاستحسان أن المصحح للإقرار قبل الخجر عليه هو اليد ولهذا لا 
يصح إقرازه قبل الحجر عليه فيما أخذه المولى واليد باقية حقيقة وشرط بطلانها 
بالحجر حكماً فراغ ما في يده من الأكساب عن حاجته وإقراره دليل على تحققها 
بخلاف ما إذا انتزيغه المولى: من بده قل الإقراز لأن يده قد زالت عنه. ويد الجولين 


لو ذال ولآية البيع با جين ملكه ول زل ولاية بيع المولى بزوال ملكه ثم عاد العبد إلى 
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,8 ىىى بع م مس سضسيب كناب الماذون 
ثابتة فيه حقيقة وحكماً فلا تبطل بإقراره وبخلاف / إقراره بعدما باعه المولى من غيره 
لأنه بالدخول فى ملك غيره صار كعين آخر لما عرف أن تبدّل الملك كتبدل العين 
فصار إقراره كإقرار عبد آخر فلا يقبل فيما في يده كما لا يقبل فيما أخرجه من يده 
وبخلاف ما إذا كان عليه دين مستغرق لما في يده وقت الحجر عليه لأن حق أصحاب 
الديون تعلق بما في يده فلا يقبل إقراره في إبطال حقهم فيقدمون على المقر له 
كالمريض يقر بدين وعليه دين في صحته فإن إقراره لا يقبل في حق غرمائه فيقدمون 
عليه» وبخلاف ما اكتسبه بعد الحجر لأن حقهم لم يتعلق به لما أن حق الغرماء لم 
يتعلق بكسب المحجور عليه وبخلاف رقبته لأنها ليست في يده ولأن ملك المولى 
فى الرقبة ثابت حتى ينفذ فيها إعتاقه وإن كان على العبد دين مستغرق فلا يملك 
إبطاله بخلاف ما في يده من الإكساب فإن المولى لا يملكه إذا استغرقه الدين ويد 
العبد فيه ثابتة حقيقة ولو ارتفعت لارتفعت حكماً للحجر وشرط ارتفاعه بالحجر أن 
لا يكون عليه دين» ألا ترى أن المولى ممنوع عن إبطال يد العبد ما دام عليه دين 
ا ا ل ين لا يحكم بنفاذ الحجر 
في حق زوال يد العبد عما في يده ما لم يغبت يفيت عدم الدين بدليله ولا يكتفي بثبوت 
عدم الدين لعدم دليل وجوده كمن قال لعبده إن لم أدخل الدار اليوم فأنت حر فمضى 
اليوم لم د يعتق إذا ادّعى المولى الدخول وإن كان الأصل عدم الدخول وهو ثابت لعدم 
دليل الدخول لأن عدمه لما جعل شرطا لثبوت العتق لم ينفذ العتق بالعدم الثابت 
لعدم دليل الوجود فكذا هذا وهو الذي يقوله الفقهاء الظاهر لا يصلح للاستحقاق 
ويصلح للدفع وهو استصحاب الحال وإذا لم يثبت الحجر بمثل هذا العدم في حق ما 
ييا ميقن لان ی خالا اق كانه ل ر 
قال رحمه اللّه: ( ولا يملك سيده ما في يده لو أحاط دينه بماله ورقبته فبطل 
كرو ا کی رهد ا عدن ای ف وکوا وف تملك ما في بی 
كمه را عض فى عبد ر قب ففرا لاتدريملك اا رن له جلك كسمه 
بالضرورة لأن ملك الرقبة سبب لملك كسب الرقبة لأن الرقبة أصل وكسبه فرع 
واستغراقهما بالدين لا يوجب خروج المأذون له عن ملكه حتى لو أعتقه نفذ عتقه 
فيه وملك وطء المأذون لهاء فكذا كسبه الذي في يده لأنه يتبع أصله فيكون مثله» 
وتعلق حق الغرماء به استيفاء لا يوجب خللاً في ملكه ولو أوجب لما حل وطء 


قديم ملكه لا يعود افونا فكذا هذا اه إتقانى . قوله: (ويغرم قيمته للغرماء) أي إن كان 
المولى موسراً وإن كان معسراً فللغرماء أن يضمنوا العبد المعتق ويرجع هو بذلك على 


ا سسس يل 
المأذون لها إِذْ الوطء لا يحل بدون كمال الملك بخلاف الوارث إذا أعتق عبداً فى 
التركة وهي كلها مشغولة بالدين حيث لا ينفذ العتق لأن انتقال الملك إلى الوارث 
عند استغنائه عنه نظا له ولهذا يقدم في الإرث الأقرب فالأقرب لأن الصرف إلى 
الأقرب أنفع له فإذا كان عليه دين كان النظر له في الصرف إلى قضاء الدين دون النقل 
إلى الورثة فلا يملكونه ولأبى حنيفة رضى اللّه عنه أن ملك المولى إنما يثبت فى 
كسب العبد التاجر خلافة عنه عند فراغه عن حاجته كملك الوارث على ما بيناه 
بإعتاقه لأنه لا عتق فيما لا يملكه ابن آدم بخلاف رقبته لأن المولى لا يخلفه في ملك 
رقبته بل كان مالكا له من قبل الإذن فبقي ملكه بعد الدين على ما كان قبله» وهو 
نظير المكاتب فإن المولى يملك رقبته حتى يعتق بإعتاقه ولا يملك ما في يده من 
أكسابه حتى لا ينفذ إعتاقه فيه فإذا نفذ عتقه فى رقبة المأذون له عنده وعندهما فيه 
وفي كسبه يغرم المولى للغرماء قيمته لأنه أتلف بالإعتاق ما تعلق به حقهم» وكذا لو 
أتلف المولى ما في/ يده من العبيد يضمن لما ذكرنا لكن يضمن قيمته للحال 
عندهما لأنه ملكه ا ال ع ا ا 
جناية لعدم ملكه . ولوا شتر: ى ذا رحم محرم من المولى لم يعتق عنده لعدم الملك 
e e e‏ عبده pe‏ دين 5 3 أم 
ملكه باق حقيقة وعنده صادف حق الملك» ولهذا لا يجوز للمولى أن ولو 
العقر لها. ويثبت نسب الولد منه عند أبى حنيفة رضى اللّه عنه لأن العتق توقف 
عنده على أن ينفذ عند تملك الجارية» ألا ترى أنه لو قضى دين الغرماء أو أبرأ الغرماء 
العبد عن ديونهم حتى ملك الجارية نفذ عتقه. فكذا إذا ملك الجارية بالاستيلاد 
ذكره فى المحيط. 

قال رحمه اللّه: (وإن لم يحط صح) أي وإن لم يحط الدين برقبته وبما في 
يده جاز عتقه» وهذا بالإجماع» أما عندهما فظاهر وكذا عنده في قوله الآخر وفي 
قوله الأول لا يملك فلا يصح إعتاقه لأن الدين متعلق بكسبه وفي حق التعلق لا فرق 
بين القليل والكثير كما في الرهن. وجه قوله الآخر أن الشرط هو الفراغ وبعضه فارغ 
الكل ,ولا جوز ان ممع بقدره لن البعض ليس باولى من ابعش فيثبت الماك في 
الكل ولأنه لا يخلو عن قليل دين ولو جعل القليل مانعاً لانسدٌ باب الانتفاع بكسب 
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ا ر مم تاس نيم كنات الماذوة 
عبده فيختل ما هو المقصود من الإذن وأصله أن إستغراق التركة بالدين يمنع ملك 
الوارث فى التركة وإن كان غير مستغرق ففى قول أبى حنيفة رحمه الله الأول كذلك 
وفي قوله الآخر يملك الوارث جميع التركة على ما يجيء تقريره من بعد إن شاء الله 
تعالى. 

قال رحمه اللّه: (ولم يصح بيعه من سيده إلا بمثل القيمة) لأنه لا تهمة في 
البيع له بمثل القيمة فيجوز بأقل منه فيه تهمة فلا يجوز وهذا لأن حق الغرماء تعلق 
بالمالية فليس له أن يبطل حقهم بخلاف ما إذا حابى الأجنبي عند أبي حنيفة رحمه الله 
لأنه لا تهمة فيه وبخلاف ما إذا باع المريض عينا من وارثه بمثل قيمتها حيث لا 
يجوز عند أبي حنيفة رحمه الله لأن المريض ممنوع عن إيثار بعض الورثة بالعين لأن 
الناس لهم أغراض في العين فلا يملك إيثار بعض الورثة بها وفي حق غيرهم ممنوع 
عن إبطال المالية حتى كان له أن يبيع جميع ماله بمثل القيمة وبأقل منه إلى ثلثي 
القيمة إذا لم يكن عليه دين لأن له أن يحابي بقدر الثلث كما يجوز له أن يتبرع به» 


المولى وبه صرح الكرخي في مختصره اه إتقاني . قوله: (على ما يجيء تقريره من بعد) أي 

في كتاب القسمة اه تقدم في آخر كتاب الصلح اه قوله : (فليس له أن بطل حقهم) اعلم أن 
العبد الماذون المديون إذا باع من مولاه شيئاً بمثل قيمته جاز باتقاف أصحابنا جميعاً لأن 
البيع مفيد أما عند أبي حنيفة فلانه يفيد ملك الرقبة والتصرف في الكسب لأن دين العبد 
يمنع ملك المولى في الكسب والبيع أفاد الملك فيه» وأما عند أبي يوسف ومحمد فلأنه 
يستفيد ملك اليد والتصرف في كسب العبد ويجوز أن يقبت للعبد على مولاه دين لأنه 
مفيد لحق الغرماء كما يقبت الملك له في كسبه ولهذ لو استهلك المولى شيعا من كسب 
عبده الماذون المديون يضمته للعبد فصار كبيع المضارب مال المضاربة من رب المال 
لأنه يفيد التصرف بخلاف ما إذا لم يكن على العبد دين حيث لا يجوز بيعه من مولاه لأنه 
ليس بمفيد لأنه مولاه يملك ولاءه رقبة وتصرفا هذا إذا باعه بمثل القيمة» أما إذا باعه من 
مولاه باقل من قيمته بان حابى في الثمن هل يجوز أم لاء أطلق القدوري الجواب في مختصره 
بلا ذكر الخلاف فقال: وإن باعه بنقصان لم يجزء وقال الإمام الإسبيجابي في شرح الطحاوي: 
والعبد المأذون له في الشفعة فيما بينه وبين مولاه وبینه وبين غيره كالحرٌ بيانه أن المولى 
إذا باع دارأ بجنب دار العبد إ ن لم يكن على العبد دين فلا شفعة له لأنه لو أخذه كان 
لمولاه والأصل أن كل من باع أو بيع له فلا شفعة له» وإن كان عليه دين أخذ الدار بالشفعة 
رداك وبل لعب .| والحولي زيمي إن كان العبد لا دين عليه فلا شفعة له لأنه بيع له 
وإن كان عليه دين فله الشفعة ولو اشتر: ى العبد دارا والمولى شفيعها فإن لم يكن عليه دين 
فالدار للمولى ولا حاجة إلى الأخذ بالشفعةء وإن كان عليه دين فله أن يأخذها بالشفعة. 


وبعد موت المريض الغرماء أحق بالمالية والورثة أحق بالعين حتى كان لهم أن 
ا ال شر كر فى التركة كحق 
المولى في مال عبده الماذون له المديون حتى كان له استخلاصه بالقيمة وحق 
الغزماء في الموضعين لم يتعلق إلا بالمالية حتى لا يكون لهم الاستخلاص بالقيمة 
أصلاً وقال أبو يوسف ومحمد رحمهما اللّه: إن باعه من المولى جاز البيع فاحشأً كان 
الغبن أو يسيراً ولكن يخير بين أن يزيل الغبن وبين أن ينقض البيع لأن في المحاباة إبطال 
حق الغرماء في المالية فيتضررون به بخلاف البيع من الأجنبي بالغبن اليسير حيث 
يجوز عندهما ولا يؤمر المشتري بإزالته والمولى يؤمر بإزالته لأن البيع باليسير من 
الغبن متردد بين التبرع والبيع لدخوله تحت تقويم المقومين فاعتبرناه ناا 
من المولى للتهمة غير/ تبرع في حق الأجنبي الانعدامها وبخلاف ما إذا باع من 


الأجنبي بالكثير من المحاباة حيث لا يجوز أصلاً عندهما ومن المولى يتجوز ويؤمر 


بإزالة المحاباة لأن المحاباة لا تجوز من العبد الماذون له على أصلهما إلا بإذن المولى 
ولا إذن في البيع من الأجنبي وهو آذن فيما يشتريه بنفسه غير أن إزالة المحاباة لحق 
الغرماء واختلفوا في قول أبي حنيفة رضي اللّه عنه قيل: يفسد البيع لأن رد هذا البيع 
للتهمة فأشبه بيع المريض من وارثه بخلاف بيعه له بمثل القيمة حيث يجوز لأنه لا 
تهمة فيه بخلاف بيع المريض من وارثه بمثل القيمة عنده حيث لا يجوز لما ذكرناء 
والأصح أن قوله كقولهما لأن المولى بسبيل من تخليص كسبه لنفسه بالقيمة دون 


ولو أن المولى باع دارا من العبد إ ذالم يكن ,عليه :وين فلا یکو سينا وا وإن كان عليه دين 
فالبيع جائز ويأخذ الشفيع إن كان بمثل قيمته أو أقل وإن كان أكثر من قيمته فالبيع باطل 
عند أبي حنيفة ولا شفعة فيه وقال أبو يوسف ومحمد : المولى بالخيار إن شاء أبطل الزيادة 
ويجوز البيع ويأخذ الشفيع بما سلم للعبدء وإن شاء رد البيع فلا شفعة للشفيع إلا أن يأخذ 
بجميع الثمن وإن كان على العبد دين فباع دارا من المولى إن كان أكثر من قيمته أو بمثلها 
جاز ويأخذ الشفيع الدار بالشفعة» وإن كان أقل من قيمته فالبيع فاسد عند أبي حنيفة ولا 
شفعة فيها وعندهما المحاباة لا تجوز ويأخذ الشفيع الدار بالقيمة إن شاء إلى هنا لفظ 
شرح الطحاوي اه إتقاني رحمه الله تعالى. قوله: (حتى كان لهم أن يستخلصوها بالقيمة) 
سيأتي في آخر كتاب الوصية قبيل كتاب الخنثى أن للوارث أن يستخلص التركة بقضاء 
الدين من محل آخر فراجعه اه قوله: (ولكن يخير بين أن يزيل الغبن) أي الفاحش واليسير 
أيضاً اه قوله: : (وبين أن ينقض البيع) فأما على قول أبي حنيفة فالبيع لا يجوز وإن بلغ المولى 
الثمن إلى تمام القيمة اه غاية. . قوله: (بخلاف بيع المريض من وارثه بمثل القيمة عنده إلخ) 
قال في المختلف : وهو نظير اختلافهم في بيع المريض عيئاً من وارثه أنه لا يجوز عنده 


[Fo] 


0000000 کی ی و توا کتاب المأذو ن 


البيع فلآن يكون له ذلك بالبيع أولى فصار تصرفه مع مولاه كتصرف المريض المدين 
مع الأجنبي والغبن الفاحش واليسير سواء عنده كقولهما. 
قال رحمه اللّه: (وإن باع سيده منه بمثل قيمته أو أقل صح) لأن المولى 
أجنبي عن كسبه عنده إذا كان عليه دين والكلام فيه لأنه لا يملك كسبه فيخرج 
المبيع عن ملكه فيصح كما في الأجنبي: وعندهما جواز البيع يعتمد الفائدة وقد 
وجدت فإن المولى يستحق أخذ الثمن والعبد المبيع فثبت لكل واحد منهما ما لم 
يكن ثابتا قبل ذلك فأفاد . 
قال رحمه اللّه: ( ويبطل الثمن لو سلم قبل قبضه) أي لو سلم المولى المبيع 
قبل قبض الثمن بطل الثمن فلا يطالب العبد بشيء لأنه بتسليمه المبيع سقط حقرٍ 
في الحبس ولا يجب له على عبده دين فخرج مجاناً بخلاف ما إذا كان الثمن عرضا 
حيث يكون المولى أحق به من الغرماء لأنه تعين بالعقد فملكه به عنده وعندهما 
تعلق حقه بعينه فكان أحق به من الغرماء إذ هو ليس بدين يجب في ذمة العبد ويجوز 
أل ايكون عي ملك ا غه رعو عن بشن لدان كار مف اه فا 
ماله أو أودع ماله عند عبده أو قبض المبيع بغير إذن المولى وبخلاف ما إذا باع العبد 
من سيده فسلم إليه المبيع قبل قبض الثمن حيث لا يسقط الثمن لأنه يجوز أن يثبت 


AT 


أصلاً وعندهما لا تجوز المحاباة والجامع التهمة وفرق بينهما أبو حنيفة في حكم وهو أن 
البيع بمثل القيمة هاهنا يجوز وفي المريض لا يجوز لأن نفس الإيثار بالعين فيه تهمة 
بدون البيع فلأن يكون ذلك بالبيع أولى ولو كان المولى أخذه واستهلكه فعليه الثمن وتمام 
القيمة لأن المولى مخير بين تتميم القيمة وبين نقض البيع فمتى استهلكه تعذر نقضه 
فلزمه تتميم القيمة اه غاية. قال الكاكي رحمه اللّه: وفي الكافي هذا الذي ذكرنا قول 
بعض المشايخ وهو قوله وإن باعه بنقصان لم يجز عنده ويجوز عندهما ويخير المولى الخ 
والصحيح أن قوله كقولهما لأن المولى بسبيل من تخليص كسبه لنفسه بالقيمة بدون البيع 
فلآن يكون ذلك بالبيع أولى وصار العبد في تصرفه مع مولاه كالمريض المديون مع 
الأجنبي وفي المبسوط لم يجز عندهما أيضا كالمريض المديون مع الأجنبي» والأصح أن 
هذا قولهم جميعا لأن العبد مع المولى كالمريض مع الأجنبي وهكذا ذكره في مبسوط 
الإسبيجابي وفى النهاية ما ذكر فى الكتاب وإن باعه بنقصان لم يجز عنده وقال أبو يوسف 
قبض المبيع بغير إذن المولى) وهذا يتأتى على قولهما لأنه ملكه عندهما اه من خط 


للعبد الماذون له المديون دين على مولاه» ألا ترى أنه لو استهلك المولى شيقاً من 
إكساب عبده المديون ضمن للعبد هذا جواب ظاهر الرواية وعن أبي يوسف رحمه الله 
أن للمولى أن يسترد المبيع إن كان قائما في يد العبد ويحبسه حتى يستوفي الثمن 
a‏ مشرطا اواا رهام له الجن ولع وسار قيعي بعد 

فى العين على حاله فيتمكن من استرداده ما بقي العين قائماً في يده لأنه يجوز أن 
يكون العين المملوكة للمولى في يد عبده فكذا يجوز أن يكون له ملك اليد فيه 
وأما بعد استهلاكه فقد صار ديناً فلا يمكن إيجابه على عبده. 

قال رحمه اللّه: : (وله حبس المبيع بالئمن) أي ا ارد د 
ااتترني لحن :من اليك E E a SS‏ الثمن فيبقى 
ملك اد للد ولي جارد جتن n BN‏ 
الغرماء ولأن للدين تعلقا بالعين لأنه يقابلها ويسلم بسلامتها فكان له شبه بالعين 
المقابل له فيكون للمولى حق فيه لتعلق حقه بالعين» ولهذا يستوجب بدل الكتابة 
على المكاتب لما أنه مقابل برقبته مع أنه لا يجب له على عبده دين بخلاف ما إذا 
ملم المبولى المبيع أوَلاً حيث يسقط دينه لذهاب تعلق حقه بالعين فيصير الشمن ديناً 
مطلقاء > فيسقط ولو باع المولى شيئاً من العبد بأكثر من قيمته يؤمر بإزالة المحاباة أو 

نقض البيع قليلة كانت المحاباة أو كثيرة لأن الزيادة تعلق بها حق الغرماء كما بيّنا في 
جانب العبد بخلاف ما إذا اشترى من غير المولى حيث يجوز باليسير من المحاباة 
عندهما وعنده يجوز مطلقا والمعنى / قد بيناه» وقوله: يؤمر بإزالة المحاباة يدل على 
أن البيع يقع جائزاً ويجوز أن يكون على الروايتين عند أبي حنيفة رحمه اللّه على ما 
بيناه» هذا كله فيما إذا كان على العبد دين وإِن لم يكن عليه دين لا تجوز مبايعته مع 
المولى لعدم الفائدة لأن الكل ماله ولا حق فيه لغيره. 

قال رحمه الله : (وصح إعتاقه) أي جاز إعتاق المولى عبده المأذون له المستغرق 


الشارح. قوله: (وعن أبي يوسف أن للمولى) أن يأخذ الشمن وفي رواية له الخ اه إتقاني . 
قوله: (ولو باع المولى شيئا من العبد إلخ) قال في الهداية: ولو باعه بأكثر من قيمته يؤمر 
بإزالة المحاباة أو بنقض البيع كما بينا في جانب العبد لأن الزيادة تعلق بها حق الغرماء اه 
قوله: (كما بينا) إشارة إلى قوله ويخير المولى بين إزالة المحاباة الخ فصاحب الكتاب أطلق 
لفظ المحاباة هنا من غير ذكر خلاف وهذا وقع على اختيار صاحب المبسوط من الأصح 
کما قررناء أما على اختيار صاحب الكتاب وهو رواية مبسوط شيخ الإسلام هذا البيع لا 
يجوز أصلاً عند أبي حنيفة فلا يرد التخيير عنده وعندهما يجوز البيع مع التخيير وفي الكافي 
ويحتمل أن يكون البيع فاسداً عند أبي حنيفة على قول بعض المشايخ كما في الفصل 


{r/ [1 


6 37 ميتي 01010011 ل 
. “بالدين وهذا بالإجماع لقيام ملكه فيه وإنما الخلاف في أكسابه بعد الاستغراق 
بالدين :وقد بيتاة. 
قال رحمه اللّه : (وضمن قيمته لغرمائه) أي المولى ضمن قيمة المعتق لغرمائه 
لانه اتلف ما تعلق به حقهم بيعاً واستيفاء من ثمنه» ولا وجه لرد العتق لأنه لا يقبل 
الفسخ فأوجبنا الضمان عليه دفعاً للضرر عن الغرماء بخلاف ما إذا كان المأذون له 
مدبراً أو أ ولد حيث لا يجب الضمتان بإعتاقهما للغرماء لأن حق الغرماء لم يتعلق 
برقبتهما استيفاء بالبيع خم يكن المولى متلفاً حقهم فلم يضمن شيعا وإن كان الدين 
أقل من القيمة ضمن الدين لا غير لأنه حقهم وإن كان الدين أكثر من قيمته ضمن 
قيمته بالغة ما بلغت لأن حقهم تعلق بماليته فيضمنها كما إذا أعتق الراهن المرهون 
بخلاف ضمان الجناية على العبد حيث لا يبلغ به دية الحرٌ لأن القيمة هناك بدل الآدمي 
من وجه فلا يبلغ به دية الحرّ وكذا هنا لا يختلف بين ما إذا علم المولى بالدين أو لم 
يعلم بمنزلة إتلاف مال الغير لما تعلق به حقهم بخلاف إعتاق العبد الجاني حيث يجب 
على المولى جميع الأرش إن كان إعتاقه بعد علمه بالجناية لأن الواجب فيها على المولى 


الأول اه قوله في المتن: (وصح إعتاقه) قال الإمام الإسبيجابي في شرح الطحاوي: المولى إذا 
أعتق عبده المديون جاز عتقه لأن ملكه باق فيه والغرماء بالخيار إن شاؤوا اتبعوا العبد 
بالدين وإن شاؤوا اتبعوا المولى بأقل من قيمته ومن الدين بوك كان غالها بالدين أو لم 
يكن عالماً اه إتقاني رحمه اللّه . قوله : (لأن الواجب فيها على المولى) أي لأنه عاقلته إلا أنه 
كان يتخلص منه بالدفع فبالعتق أبطل. حق الدفع فصار مختا رأ للدية إن كان عالماً 0 
وى تير لوي لعن الخ لاوا ويه ارا اا SSE‏ يكون إلا 
قدر القيمة لأنه لا يشتري في الظاهر بأكثر من القيمة فلذلك لزمته القيمة وفي مسألتنا لو 
اختاروا اتباع المولى لا يكون إبراء للعبد ولو اختاروا اتباع العبد لا يكون في ذلك إبراء 
للمولى بخلاف الغاصب وغاصب الغاصب إذا اختار المغصوب منه تضمين أحدهما انقطع 
حقه من الآخر والفرق بينهما أن هناك وجب على كل منهما بطريق الأصالة فإذا ضمن 
أحدهما فقد ملكه فبعد التمليك لا يملك الرجوع عنه وأما هاهنا الدين وجب على العبد 
إلا أنه وجب على المولى على سبيل الكفالة إذ ليس في هذا التضمين تمليك الدين من 
المولى فثبت أنه كالكفيل: ومن طالب الكفيل أو المكفول عنه لا يكون في ذلك إبراء عن 
0 افعرقاء ولو اختار بعضهم اتباع العبد وبعضنهم اتباع السيد فالذي' يعبع الغبد 
خذه بجميع الدين لأن الدين عليه والذي ي: يتبع المولى يأخذ منه جميع حقه إذا كان حقه 
5 القيمة وما ياخذون من المولى يكون بينهم بالشركة؛ وإن لم يكن أصل الدين بالشركة 
لاص ل GT‏ لل كي لكر E‏ 
بالشركة إلا إذا كان أصل الدين بالشركة هذا إذا أعتقه ولو لم يعتقه ولكن دبره فالغرماء 


کناب الماذ ون د ا و 
وهو مخير بين الدفع والفداء فيكون مختاراً للفداء بالإعتاق عالماًء ولا كذلك هنا لأن 
المولى ليس عليه شيء وإنما يضمن باعتبار تفويت حقهم كإتلاف مال الغير وذلك 
لا يختلف بين العلم وعدمه وكذا لو كان الجاني مدبراً أو آم ولد يجب على المولى 
قيمته لعجزه عن دفعه بفعله من غير أن يصير مختارا وهنا لا يجب لما بينا. 

قال رحمه الله : (وطولب بما بقى لغرمائه بعد عتقه) أي لغرمائه أن يطالبوه 
بعد الحرية إن بقي من دينهم شيء ولم تف به القيمة لأن الدين مستقرٌ في ذُّمته 
لوجود سببه وعدم ما يسقطه والمولى لا يلزمه إلا قدر ما أتلف فبقي الباقي عليه كما 
كان فيرجع به عليه» ولهذا كان لهم أن يتبعوا العبد بالكل ويبرؤوا المولى عنه لأن 
دينهم عليه وإذا اختاروا اتباع أحدهما لا يبرأ الآخر كالكفيل مع المكفول عنه 
بخلاف الغاصب مع غاصب الغاصب لأن هناك الضمان واجب له على أحدهما فإذا 
اختار تضمين أحدهما برئ الآخر ضرورة هنا وجب على كل واحد منهما دين على 
حدة» ولو أعتقه المولى بإذن الغرماء فلهم أن يضمنوا مولاه القيمة وليس هذا كإعتاق 
الراهن بإذن المرتهن وهو معسر لأنه قد خرج من الرهن بإذنه والعبد المأذون له لا يبرأ 
من الدين بإذن الغريم ذكره في المحيط . 

قال رحمه اللّه: : (وإن باعه سيده وغيبه المشتري ضمن الغرماء البائع قيمته ) 
لأنه متعد ببيعه وتسليمه إلى المشتري. 

قال رحمه اللّه: : (وإن رد عليه بعيب رجع بقيمته وحق الغرماء في العبد) أي 
إذا رد المشتري العبد على البائع بالعيب بعدما ضمنه الغرماء قيمته رجع المولى 
بقيمته على الغرماء وكان حق الغرماء في العبد لأن سبب الضمان قد زال وهو البيع 
والتسليم فصار كالغاصب إذا باع وسلم وضمن القيمة ثم رد عليه بالعيب كان له أن 
يرد المغصوب على المالك ويرجع عليه بالقيمة التي دفعها إليه هذا إذا رده عليه قبل 
القبض مطلقاً أو بعده بقضاء لأنه فسخ من كل وجهء وكذا إ إذا رده غليه بخيار الرؤية 


آیضاً بالخيار إن شاؤوا اتبعوا المدبر بدينهم فيستسعونه في الدين» وإن شاؤوا اتبعوا المولى 
بقدر قيمته وفي اختيار أحدهما إبراء للآخر لأن المدبر يكون كسبه للمولى فلم يكن 
لسك المطينين بابك لذ لك الشرقاء وترق آخر بي يقد وبين العتق وهو أن كل ما يأخذ 
كل واحد منهم من المدبر يكون بي بينهم بالشركة وفي العتاق لا يكون والفرق بينهما أن هذا 
كنبب العا ال اليس له أن يقضي غريماً دون غريم كذالك واما النيد إذا اع عار ا 
فله أن يقضي غريما دون غريم . قوله : (فيكون مختاراً للفداء بالإعتاق عالماً) أي وإن كان غير 
عالم لم يلزمه شيء إلا قدر القيمة لا غير اه إتقاني .. قوله: (فصار كالغاصب إذا باع إلخ) قال 
الإتقاني قالوا: هذا كالغاصب إذا باع وضمن أنه ينفذ البيع حتى لو رد عليه بالعيب سلم له 
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أو الشرط وإن رده بعيب بعد القبض بغير قضاء فلا سبيل للغرماء على العبد ولا 
للمولى على القيمة لأن الرد بالتراضي إقالة وهي بيع في حق غيرهما وإن فضل/ من 
ل E‏ لل 

قال رحمه اللّه: : (أو مشتريه ) أي أو ضمنوا مشتريه وهو معطوف على البائع 
فتقديره وإن باعه سیده وغيبه المشتري ضمن الغرماء البائع وهو المولى قيمته أو 
ضمنوا مشتري العبد قيمته لأن كل واحد منهما متعد في حق الغرماء البائع بما 
ذكرناء والمشتري بالشراء والقبض والتغييب . 

قال رحمه اللّه: ( أو أجازوا البيع وأخذوا الثمن) أي الغرماء إن شاؤوا أجازوا 
كالإذن الا ا الراهن ا البيع يعادب مأ إذا لحتل ين 
غيره بغير أمره ثم أجاز لأنها وقعت غير موجبة للرجوع ولم يتوقف نفاذ الكفالة 
ولزومها على الإجازة بل نفذت على الكفيل غير موجبة للرجوع فلا تنقلب موجبة له 


ولا-كذلك ما نحن فيه فحاصله أن الغرماء مخيرون بين ثلاثة أشياء إجازة البيع 


وتضمين أيهما شاؤوا ثم إن ضمنوا المشتري رجع المشتري بالئمن على البائع لأن 
الال ل ا ال و ل البيع لزوال 
TS‏ لا يرجعوا عليه وإن تويت القيمة عند 
الذي اختاروه لأن المخير بين شيئين إذا اختار أحدهما تعين حقه فيه ولیس له أن 
يختار الآخر ولو ظهر العبد i‏ ا تضمين أحدهما ليس لهم عليه سبيل إن 
كان القاضي قضى لهم بالقيمة ببينة أو بإباء يمين لأن حقهم تحول إلى القيمة 
بالقضاء وإن قضى بالقيمة بقول الخصم مع يمينه يمينه وقد ادعى الغرماء أكثر منه فهم 
بالخيار فيه إن شاؤوا رضوا بالقيمة وإن شاؤوا 5 وأخذوا العبد فبيع لهم لأنه لم 

يصل إليهم كمال حقهم بزعمهم وهو نظير المغصوب في ذلك كذا ذكره في النهاية 
زعزاه إلى المتشوط» قال الر اج عفو زية» ال المد كور في ارت کرو بان 
تظهر العين وقيمتها أكثر مما ضمن ولم يشتر E AL‏ 


ركان لهان ‏ كل المقصوب مع ت إذا شمن فيه سلا ولم عل بالعيب قبت حق 
الرد بالعيب واسترداد القيمة لأنه انعقد بينهما حكم البيع وكذلك هاهنا اه قوله: (هذا إذا 
رده عليه قبل القبض) المسألة مفروضة فيما إذا غيبه المشتري بعد قبضه فكيف يصح قوله 
رده قبل القبض» » ولهذا لم يذكره الرازي في شرحه اه قوله : (ثم أجاز) اه 
: (فحاصله أن الغرماء مخيرون إلخ) وقد د ا واا اه قوله: (فبيع لهم) لا 
يتعين البيع لهم بل الخيار لهم إن شاؤوا باعوه وإن شاؤوا استسعوه اه قوله: (وقيمتها أكثر 
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أكثر مما ضمن وأن كمال حقهم لم يصل إليهم بزعمهم وبينهما تفاوت كثير لآن 
الدعوى قد تكون غير مطابق فيجوز أن تكون قيمته مثل ما ضمن أو أقل فلا يثبت 
لهم الخيار فيه» وإنما يغبت لهم الخيار إذا ظهر وقيمته أكثر مما ضمن فلا يكون 
المذكور هنا مخلصا. 

قال رحمه اللّه: ( وإن باعه سيده وأعلم بالدين فللغرماء رد البيع) لأن حقهم 
تعلق به وهو حق الاستسعاء أو الاستيفاء م وفي كل منهما فائدة فالأوّل تام 
مؤخر والثاني ناقص معجل وبالبيع تفوت هذه الخيرة فكان لهم رذه وفائدة الإعلام 
بالدين سقوط خيار المشتري في الرد بعيب الدين حتى يلزم البيع في حق المتعاقدين 
و کم يكن لازما في حق الغرماء هذا إذا كان الدين حالا وكان البيع من غير طلب 
الغرماء لا يفي بدينهم فأما إذا كان دينهم مؤجلا فالبيع جائز لأنه باع ملكه وهو قادر 
على تسليمه ولم يتعلق به حق لغيره لأن حق الغرماء متأخر بخلاف الرهن بالدين 
المؤجل حيث لا يجوز له بيعه لأن للمرتهن ملك اليد فيه فلا يقدر المولى على 
تسليمه ولا يد للغرماء في العبد المأذون له ولا في كسبه وإنما تعلق حقهم بماليته 
لقضاء الدين منه وذلك متأخر إلى ما بعد حلول الأجل وكذا إذا كان البيع يطلبهم لأن 
البيع وقع لأجلهم وإذنهم في البيع بمنزلة بيعهم بأنفسهم فلا ينقض وكذا إذا كان 
الشمن يفي بدينهم ودفعه إليهم لان حقهم قد وصل إليهم فينفذ البيع لزوال المانع 
وقال صاحب الهداية قالوا: تأويله إذا لم يصل إليهم الثمن فإن وصل ولا محاباة في 
البيع ليس لهم أن يردّوه لوصول حقهم وفيه نظر لأنه يشير إلى أنهم لا يكون لهم 
خيار الفسخ عند / وصول الثمن إليهم إذا لم يكن في البيع محاباة وإن لم يف الثمن 
بحقهم, وإن كان ف في البيع محاباة ثبت 1 ثبت لهم خيار الفسخ وإن وفي الثمن بحقهم وليس 
كذلك بل لهم خيار الفسخ إذا لم يف الثمن بحقهم» > وإن لم يكن فيه محاباة لأجل 
الأستسعاء وقد ذكره بنفسه قبيله ولا خيار لهم إن وفى الثمن بحقهم وإن كان فيه 
محاباة لوصول حقهم إليهم ولو قال: تأويل المسألة فيما إذا باعه بثمن لا يفي بدينهم 
استقام وزال الإشكال لأن الثمن إذا لم يف بدينهم لهم نقض البيع كيفما كان وإذا 
وفى ليس لهم نقضه كيفما كان» وإذا لم يوجد شيء مما ذكرنا من تأجيل الدين 
وطلبهم البيع ووفاء الثمن بالدين فالبيع موقوف حتى يجوز بإجازة الغرماء وهي مسألة 
مما ضمن) لما أحاله على مسالة الغصب كان الشرط فيها شرطاً في هذه المسالة أيضاً اه 
قوله: (وإنما يغبت لهم الخيار إلخ) لقائل أن يقول: لا يشترط في ثبوت الخيار لهم أن تكون 
قيمته أكثر مما ضمن بل لهم أن يردوا ما أخذواء وإن كانت قيمته مثل ما ضمن أو أقل لأن 
لهم فيه فائدة وهو حق استسعائه بجميع دينه وهذا هو الجوب اه نقلته من خط قارئ 


[rt 44] 


ل مس ممصم ب تع كبا العاذون 


الكتاب على ما بينا» وذكر محمد رحمه الله في الأصل أنه باطل واختلفوا في معناه 
فقال بعضهم: معناه أنه سيبطل لأن البيع موقوف وللغرماء حق إبطاله» وقال بعضهم: 
معناه أنه فاسد بدليل ما قال في الأصل أنه إذا أعتقه المشتري بعد القبض أو دبره صح 
ذلك وتلزمه قيمته. 

قال رحمه اللّه: (وإن غاب البائع فالمشتري ليس بخصم لهم) أي لو باع 
المولى عبده المدين وقبضه المشتري ثم غاب البائع لا يكون المشتري خصما 
للغرماء إذا أنكر المشتري الدين وهذا عند أبي حنيفة ومحمد رحمهما الله وقال أبو 
يوسف رحمه الله بره المشاري تعميا وفطي ليم بدني وعلى 12 E‏ 
إذا اشترى داراً ووهبها وسلمها إليه ثم غاب المشتري الواهب ثم حضر الشفيع فإن 
ااا و ف ی ر رن فى لاتقو بود 
يفول : إن ذا اليد يدعي الملك لنفسه في العين فيكون خصماً لكل من ينازعه فيها 
کما لو ادعوا ملك العبد لأنفسهم أو ادعی رجل أنه رهن عنده» ولهما أن الدعوى 
تتضمن فسخ العقد وهو قائم بالبائع والمشتري فيكون الفسخ قضاء على الغائب 
لخادم اس يهم عبد إلى مانا حلي الا ينان بوي إلى إن لاجمل 
خصماً في الانتهاء لأنهم إذا أثبتوا الدين لا يمكن بيعه بدينهم لأنه يعود إلى ملك 
البائع وهو غائب وفي بيعه قضاء على الغائب وهو لا يجوز بخلاف ما إذا اذعوا الملك 
لأن صاحب اليد يظهر في الانتهاء أنه كان غاصباً منهم والغاصب کا ا 
للمغصوب ٠‏ منه وبخلاف دعوى الرهن لن فيه فائدة إِذ الرهن لا يباع ولو صدقهم 
المشتري في الدين كان للغرماء أن يردوا البيع بالإجماع لأن إقراره حجة عليه فيفسخ 
بيعه إذا لم يف الثمن بديونهم ولو كان البائع خاضرا والمشتري غائبا فلا خصومة 
بينهم وبين البائع بالإجماع حتى يحضر المشتري لأن الملك واليد ای ولا 
شحو EGS‏ رمك O‏ قبة محلا لحقهم لكن لهم 
أن يضمنوا البائع قيمته لأنه صار مفوتاً ج ال راي ممائره ا جار 
البيع فيه وكان الثمن للبائع» وإن اختاروا إجازة البيع أخذوا الثمن لأن الإجازة اللاحقة 
بمنزلة الإذن السابق» ثم المولى ببيع عبده المأذون له المديون بعد العلم بالدين لم 
بدا كارا للفداء بالقيمة وببيع العبد الجاني بعد العلم اة عمل جنار 
للفداء بالأرش لأن الدين هنا على العبد بحيث لا يبرا بالعتق ولا يجب على المولى 
شيء ولو اختار المولى الفداء ا بأن قال : أنا أقضي دينه كان عدة منه تبرعاً فلا 


يلزمه بخلاف الجناية لأن موجبها على المولى خاصة دون العبد فإذا تعذر عليه الدفع 
بتصرفه تعين الأرش عليه وبقي واجباً عليه على حاله. 


كتاب المأذو ن a‏ بي د م ا ا 
قال رحمه اللّه: ( ومن قدم مصراً وقال: أنا عبد زيد فاشترى وباع لزمه كل شيء 
من التجارة [ ولا يباع حتى يحضر سيده)](١)‏ أي يقبل قوله في الإذن في حق كسبه 
ی يفضي ذيعه من كسيه الا على رجنهين | أحدهما أن TT‏ 
فيصِدّق استحساناً عدلاً كان أو غير عدل والقياس أن لا يصدق إلا بحجة لقوله تلل 
ا فك لمعي وكا قراس إن تفط ل العدالة فى اكير لان جات لدف بجا 
فرع زوع الاما ان النان عمالو من شير شراط كي رامن !ديك ع 
المسلمين حجة يخص به الأثر ويترك به القياس» ولأن في ذلك ضرورة وبلوى فإن 
لان لايد اقب ا و كن هتد عدر كع بوذن متاق ا 
الناس أمره اتسع حكمه وما عمت بليته سقطت قضيته» وكذا على هذا القياس 
والاستحسان دعوى الوكالة والمضاربة والشركة والبضاعة وما أشبهها والثاني أن يبيع 
ويشتري ولا يخبر بشيء منه فالقياس فيه أن لا يث يثبت الإذن لأن السكوت محتمل وفي 
الاستحسان يثبت لأن الظاهر أنه مأذون له لأن عقله ودينه يمنعانه عن ارتكاب 
المحرم فوجب حمله عليه لوجوب حمل أمور المسلمين على الصلاح ما أمكن 
فالعمل بالدليل الظاهر هو الأصل فى المعاملات دفعا للضرر عن العباد فلا يشترط فيه 
الإخبار أنه بأذرة لناب يكف يقل هر اله فإذا ثبت أنه مأذون له بظاهر حاله صحت 
تصرفاته حتى يظهر خلاف ذلك ولزمته الديون فيستوفي من كسبه» وإن لم يف 


الهداية. قوله: (ولا يباع حتى يحضر سيده) ساقط من خط الشارح . قوله: (والقياس أن لا 
يصدق) أي العبد ولا يغبت الإذن بقوله حتى لا يحل للبائع المبايعة معه لأنه إقرار على 
مولاه لأن حكم إقراره يلزم مولاه وفي الاستحسان يصدق ويقبل قوله لأن هذا خبر في 
المعاملات وخبر الواحد في المعاملات مقبول» ألا ترى أن واحدا إذا قال: أنا وكيل فلان أو 
مسار قلان ولس كه ا يكذبه يقبل قوله لأن الظاهر أنه يصدق ولا يكذب فكذا هنا 
لأن في التجارة منفعة لمولاه فالظاهر أنه مأذون ما لم يتبين الحجر ولأن للناس حاجة إلى 
قبول قول الآحاد في هذ الباب لأن الإنسان يبعث عبده إلى الآفاق ليتجر أو يبعث مضاربه 
أو وکیله» فلو قلناء إن قولهم لا يقبل لضاق الأمر على الناس لأنه حينئذ يحتاج العبد أن 
يستصحب مولاه آناء الليل وأطراف النهار أو شاهدين عدلين يشهدان على الإذن وكذلك 
الوكيل والمضارب وما ضاق أمره اتسع حكمه اه إتقاني . قوله: (لأن السكوت محتمل) أي 
فلا يثبت الإذن بالشك اه وكتب ما نصه يحتمل أنه مأذون ويحتمل أنه محجور اه 
إتقاني . قوله: (ولزمته الديون الخ) ثم إذا لحقه دين كان القياس أن لا يباع ما في يده حتى 
يحضر مولاه» وفي الاستحسان يباع وجه القياس أن ما في يده لمولاه فيكون في بيعه قضاء 
على مولاه وهو غائب فلا يجوزء ولهذا لا تباع رقبته ووجه الاستحسان أن ما في يده من 
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الكسب بالدين لاتباع رقبته لأن ملك المولى في الرقبة ثابت فلا يصدق إقراره على 
مولاه ولا يلزم من وجوب الدين عليه أن يباع به» ألا ترى أن المدبر وأم الولد لا يباعان 
بالدين بخلاف الكسب لأن المولى لا يملكه ما دام مشغولاً بحاجة العبد وإنما 
يخلفه في الفاضل عن حاجته . 
قال رحمه الله : (فإن حضر وأقر بإذنه بيع وإلا فلا) أي لو حضر المولى فأقرٌ 
بالإذن بيع بالدين لظهور الدين في حقه بإقراره» وإن قال: هو محجور عليه كان القول 
قوله لتمسكه بالظاهر فلا يباع إ إلا إذا أثبت الغرماء الإذن منه بالبينة فحينعذ يباع لأن 
الثابت بالبينة كالئابت عياناً إذ هي مبينة كاسمها. 
قال رحمه اللّه: ر وإن أذن للصبي أو المعتوه الذي يعقل البيع والشراء وليه فهو 
في الشراء والبيع كالعبد المأذون له) يعني في جميع ما ذكرنا من الأحكام من أنه لا 
يتقيد بنوع من التجارة دون نوع ويكون مأذوناً له بسكوت الولي حين ما يراه يبيع 
ويشتري ويصح أقراره بما في يده من كسبه ويجوز بيعه بالغبن الفاحش عنده خلافا 
لهما إلى غير ذلك من الأحكام اس ذكرناها في العبد» والمراد بكونه يعقل البيع أن 


تجارته والعبد في تجارته كالحرٌ فإذا قبل قوله في التجارة قبل فيما هو من ضروراتها وليس ‏ 


الكسب كالرقبة ليست من تجارته لأن ذلك مال المولى فى يد المولى كذا ذكره الفقيه أبو 
الليث في شرح الجامع الصغير والإمام الإسبيجابي في شرح الكافي وقال شيخ الإسلام 
خواهر زاده: ولو أن الغرماء أقامو البينة أن العبد مأذون له في التجارة والعبد يجحد والمولى 
غائب فإنه لا تقبل بينتهم حتى لا تباع رقبة العبد بالدين لأن هذه البينة قامت على غائب 

وليس عنه خصم حاضر لأن العبد في حق رقبته لا ينتصب خصماً عن المولى لمن يدعي 
حقا في رقبته» وإن أقرٌ العبد بالدين فباع القاضي أكسابه وقضى دين الغرماء ثم جاء المولى 
وأنكر الإذن كلف القاضي الغرماء البينة على الإذن فإن أقاموها وإلا ردوا على المولى جميع 
ما قبضوا من ثمن أكساب العبد فلا تنقض ا ای جرت من الفاضي فى کي 
للقاضي ولاية بيع مال الغائب وتؤخر حقوق الغرماء إلى أن يعتق العبد لأن الإذن لم يثبت 

لما أنكر المولى فكان محجورا والمحجور لا يؤاخذ بضمان الأقوال للحال وإنما يتبع بعد 
العتق اه إتقاني رحمه الله تعالى . قوله في المتن: (وإن أذن للصبي إلخ) قال الإتقاني : لما فرغ 
من بيان إذن العبد شرع في بيان إذن الصبي الذي إيعقل والمعتوه وقدم الأول لكثرة 
الاحتياج إليه بكثرة وقوعه» ولأن إذن العبد صحيح اتفاقاً بخلاف إذن الصبي فإن فيه خلاف 
الشافعي والأصل عدم الخلاف فقدم المجمع لكونه أصلا اه قوله: (دون نوع) فإذا أذن له 
في نوع من التجارة يكون ماذوناً في الأنواع كلها اه إتقاني . قوله: (ویکون مأذوناً له بسكوت 


كتاب المأذو ا 1 1 0 1 11111111 OEE EIS‏ مسي ا E‏ م 
يعلم أن البيع سالب للملك والشراء جالب له وأن يقصد به الربح ويعرف الغبن اليسير 
من الفاحش» وقال الشافعى رحمه الله : لا تنفذ تصرفاته وأصل الخلاف بيننا وبينه فى 
أن عبارته صالحة للعقود الشرعية عندنا فيما هو متردد بين النفع والضرر أو النفع 
المحض» وعنده غير صالحة للعقود حتى لو توكل بالتصرف جاز وعنده لا يجوز. له 
قوله تعالى : # ولا تؤتوا السفهاء أموالكم 4 [النساء ٥:‏ ]» وقوله تعالى: ‏ حتى إذا 
بلغوا النكاح فإن آنستم منهم ركنن | فادفعوا إليهم أموالهم # [النساء: »]٦‏ شرط 
البلوغ والرشد للدفع إليهم في هذه الاية ونهى عن الدفع إلى السفهاء في الأولى وهما 
هان زا بالخ و افا مجو عل اهل افا فرعا وة الجر 
قائمة بهما فلا تزول بالإذن بخلاف العبد لأن الحجر عليه لحق غيره وهو المولى وقد 
زال بالإذن ولأنهما مولى عليهما في هذا التصرف حتى يملكه الولي ويملك حجرهما 
فلا يصلحان أن يكونا وليين للتنافي لأن كونهما مولياً عليهما سببه العجز» وكونهما 
وتيح اسنية اف ا ا ان تان الس ا 
الصوم والصلاة والوصية واختيار الصبي أحد أبويه على أصله لأن الولي لا يتولى هذه 
الأشياء فلا يكون مولياً عليه فيها فلا تنافي فتصح منه» ولأن فيه ضرورة لعدم إمكان 
تحصيله من جهة الولي فقلنا بصحتها منه كي لا تفوته هذه المصالح بخلاف البيع 
والشراء» ولنا قوله تعالى: ‏ وابتلوا اليتامى © [النساء:٦]»‏ أمرنا بالابتلاء وهو 
الامتحان والاختبار هل هو رشيد أم لاء وذلك بأن يؤذن له فى التجارة وهذا يفيد أن 
الضغير اهل للتصرف ران تصرقة جائر لان انيم حقيقة اسم لسغي ر الذي لم يبل 
لقوله عليه الصلاة والسلام : «لا يتم بعد الاحتلام)('2. وقوله تعالى : © وآتوا اليتامى 
أموالهم # [النساء: ؟ ] وهذا أمر بدفع أموالهم إليهم فلولا أن تصرفه معتبر شرعا لما 
أمر بدفعه إليهم لأن الدفع إليهم تمكين لهم من التصرف فيه ولأن التصرف المشروع 
صدر من أهله مضافا إلى محله عن ولاية شرعية فوجب القول بنفاذه كالعبد المأذون 
له» ولا خفاء في شرعية التصرف والمحلية وكذا في الأهلية لأن الأهلية للتصرف 
بالتكلم عن تمييز وبيان لا عن تلقين من غير تمييز والكلام في مثله فتثبت الولاية 
دا لكلامه عن الإلغاء والحجر عليه لعدم هدايته إلى التصرف لا لذاته» وبإذن الولى 


الولي) قال الإتقاني: هذا في الأب والجد والوصي لا في القاضي» ألا ترى إلى ما ذكر في 
الفتاوى الصغرى أن القاضي إذا رأى الصغير أو ا ه يبيع ويشتري فسكت لا يكون 
انوا في التجارة ونقله عن مأذون خواهر زاده اه قوله: (ويعرف الغبن اليسير من الفاحش) 
وليس المراد منه أن يعرف نفس العبارة فإنه ما من صبي لقن البيع والشراء إلا ويتلقنهما 
كذا قال شيخ الإسلام خواهر زاده اه قوله: (وقال الشافعي إلخ) قال الإتقاني : وعند الشافعي 


[vr/f [7 


]14° ب/28] 


r ۰‏ الام س ا م م هم م كنات الهاذون 
يستدل على ثبوث هدايته إلى التصرف إذ لا يأذن له ظاهراً إلا بعد معرفة هدايته» 
وبقاء ولاية الولي لأجل النظر له لتعسع له طرق التحصيل فيحصل بطريقين بمباشرته 
ومباشرة الولي ويمكن الولي من حجره لاحتمال تبدل حاله» ومتى جعلناه وليا باعتبار 
الأهلية لم نجعله مولياً عليه ومتى جعلناه مولياً عليه باعتبار قصور الولاية لم نجعله 
ولياً فيه فحاصله أنه يعرف المصالح ويبعد من المضارٌ وهو مستحق للنظر ومصون عن 
الضرر وفي اعتبار كلامه ذلك وفي عدم اعتباره إهدار آدميته وإلحاقه بالبهائم وهو ضرر 
محض بخلاف الطلاق والعتاق لأنه ضرر محض فلم يؤهل له ولا يملكه» وإن أذن له 
الولي والنافع المحض كقبول الهبة والصدقة يؤهل له قبل الإذن ويملكه والمتردد 
بينهما كالبيع والشراء والإجارة ونحوها يؤهل له بعد الإذن ويملكه ولا يملكه قبله 
للاحتمال مع أنه أهل للتصرف لما ذكرنا حتى لو باشره قبل الإذن يكون موقر فا على 
إجازة الولي حتى إذا رأى فيه مصلحة أجازه وهذا لأنه يشبه البالغ من حيث إنه عاقل 
تعر CS‏ الدي لامي من حيط إنه لم يعويمه عليه الختطاية ردي 
عقله قصور وللغير عليه ولاية فالحقناه بالبالغ في التصرف النافع وبالمجنون في الضار 
وفي المتردد بالمجنون قبل الإذن وبالبالغ بعده» ولا يقال قد يقع البيع ضا تفا 
محضاً بان باع شيا باضعاف قيمته فإذا وقع ذلك ينبغي أن ينفذ بغير إجازة الولي لأن 
العبرة لأصل وضعه دون ما يعرض له باتفاق الحال والبيع في أصل . وضعه یردد 
بخلاف الهبة لأنها ضرر محض وقبولها نفع محض ولا مدخل للولي فيهما والمنهي 
عن الدفع في الاية أموالنا وكلامنا وقع في أموالهم والمذكور في الاية الثانية الدفع 
إليهم أموالهم عند البلوغ وعند إيناس الرشد منهم وذلك لا ينفي الدفع في غير تلك 
الحالة لما عرف أن تخصيص الشيء بالذكر لا ينفي الحكم عما عداه على أنا لا 
نسلم أنه سفيه بل هو رشيد لأن كلامنا فيمن علم رشده فلا يتناوله النهي» والمراد 
بالولي ولي له تصرف في المال وهو أبوه ثم وصى الأب ثم جده أبو أبيه ثم وصي 
جده ثم الوالى ثم القاضي أو وصى القاضي» وأما ما عدا الأصول من العصبة كالعم 
وال عاق غيرهم كالام ووصيها وصاحب الشرطة لا يصح إذنهم له لأنهم ليس لهم أن 
يتصرفوا في ماله :تجارة/ فكذا لا يملكون الإذن له فيها والأولون يملكون التصرف 


إذن الصبى العاقل باطل وعلى هذا الخلاف إذن العبد الصغير وكتابته اه قوله: (أنه يقرب 
المصالح ويبعد) والذي بخط الشارح أنه يعرف المصالح ويبعد اه قوله: (كقبول الهبة) أي 
والإسلام اه قوله: (وصاحب الشرطة لا يصح إلخ) وإذن أمير الشرطة ولم يول القضاء باطل 
لأنه إنما أقيم لأمر خاص فلا يلي التصرفات على الناس والشرطة خيار الجند والجمع شرط» 
رصاحي الشرظة يرادب امير اليلد وإنها موا الشرط لانو ارط راي الهو اتسين 


في ماله فكذا يملكون الإذن له في التجارة وكذا للصبي أو التدرة أن ناذن العية ف ؛ 
أيضاً لأن الإذن في التجارة تجارة معنى وليس لابن المعتوه أن يأذن لأبيه المعتوه ولا 
أن يتصرف في ماله وكذا إذا كان الأب مجنوناً لأن ولاية التصرف في مال القريب لا 
تثبت إلا إذا كان المتصرف كامل الرأي وافر الشفقة وليس للابن وفور الشفقة فلا 
يملكه بخلاف الأب والجد فإنهبا وافرا الشفقة كاملا الرأي فيملكانه ووصيهما قائم 
عقامهنها. فيكون محقيرا بهما فيملك الإذن للصغير والمعتوه الذي بلغ معتوها 
ولعبدهما كما يملكانه؛ وإن بلغ رشيداً ثم عته كان الفقيه أبو بكر البلخي رحمه الله 
يقول : لا يصح الإذن له قياس وهو قول أبي يوسف رحمه الله ويصح استحباناً وهو 
قول محمد رحمه الله وليس للصبي والمعتوه المأذون لهما أن يتزوجا ولا يزوجا 
مماليكهما لأنه ليس من التجارة إلا أن o ER‏ 
الولي يملك ذلك فيملك تفويضه إليهما ولا يملك تزويج العبد فلا يملك تفو 

إليهما بخلاف المولى فإنه يملك تزويج عبد عبده المأذون فيملك العبد أيضاً إذا 
فوض إليه صريحاًء وإن كان لا يملكه عند إطلاق الإذن فحاصله أن الصبي والمعتوه 


علامة يعرفون بها اه. إتقاني مع حذف . قوله: (لا يملك تزويج العبد) فى الهداية ولا يملك 
تزويج عبده ولا کتابته قال السيد» وإنما لم يملكها مع أن الأب ارقي يملكانها لأن 


تصرفهما مقيد بشرط النظر فيتجقق في الكتابة النظر وأما تصرف الصبي بعد د الإذن مقيد 
بالتجارة والكتابة ليست بتجارة اه وفى الهداية: ولا يزوج عبده قال السيد: فيه إجماع 


وفي تزويج أمته خلااف أبي يوسف فإنه يجوز عنده اه. وفي شرح الإتقاني إنما قيد بالعبد 
لأن الصبي يملك تزويج أمته من عبد غيره أو من أجنبي ولا يملك تزويج أمته من عبد 
نفسه وبه صرح شيخ الإسلام خواهر زاده اه (فرع) ولو أذن المعتوه الذي يعقل البيع 
والشراء في التجارة لابنه كان باطلا لأنه مولى عليه فلا يلي غيره كذا في شرح الكافي» 
وموت الأب أو وصيه حجر على الصبي لأنه يتصرف بولايتهما ورأيهما وقد زالت ولايتهما 
ورأيهما بموتهما ولو كان القاضي أذن للصبي أو المعتوه في التجارة ثم عزل القاضي لا 
يتصرف بولاية نفسه بل يتصرف بولاية الخليفة أو ولاه المسلمين لأن ذلك قائم ألا تر 

أن إذنه بمنزلة الحكم منه وسائر أحكامه لا تبطل بموته وعزله فكذلك هذاء وقال خواهر 
زاده في مبسوطه: إذ كان للصبي أو المعتوه أب أو وصي أو جد أبو الأب فرأى القاضي أن 
ياذن للصبي أو للمعتوه في التجارة فاذن له وأبي أبوه فإذنه جائز وإن كانت ولاية القاضي 
علئ الصغير مؤخرة عن ولاية الأب والوصي وذلك لأن الإذن في التجارة حق الصبي قبل 
الولي لأنه مما ينتفع به لأنه يهتدي بذلك إلى التجارات فإذا طلب من الأب وأبي صار الاب 
عاضلا له فانتقلت الولاية إلى القاضي» كالولي في باب النكاح إذا عضل انتقلت الولاية 


ا اتا ی تن كعاب الماذون 


المأذون لهما كالعبد المأذون له في جميع ما ذكرنا من الأحكام إلا أن الولي لايمنع 
من التصرف في مالهماء وإن كان عليهما دين ولا يقبل إقراره عليهما وإن لم يكن 
عليهما دين بخلاف المولى» والفرق أن إقرار الولي عليهما شهادة لأنه إقرار على غيره 
فلا يقبل ودينهما غير متعلق بمالهما وإنما هو في الذمّة لأنهما حران فكان للولي أن 
يتصرف فيه بعد الدين كما كان له قبله» فإن قيل: إذا لم يملك الولي الإقرار عليهما 
فكيف يملكانه وولايتهما مستفادة منه» قلنا: لما انفك الحجر عنهما صار كما إذا 
انفك بالبلوغ فيقبل إقرارهما على أنفسهما بخلاف الولي لأنه إقرار على غيره فلا يقبل 
على ما بينا ولأنهما لو لم يقبل إقرارهما يمتنع الناس من معاملتهما فلا يحصل 
المقصود بالإذن فألجات الضرورة إلى قبوله فيما هو من التجارة لأن الضرورة فيها 
حتى لو أقر بعين موروثة في ملكهما لا يقبل إقرارهما فيما روى الحسن عن أبي 
حنيفة رحمه اللّه لعدم الحاجة إلى القبول لأنه ليس من باب التجارة» وفي ظاهر الرواية 
يقبل لما ذكرنا أن انفكاك حجره بالإذن كانفكاكه بالبلوغ في حق الأموال واللّه أعلم . 
(فصل) غير الأب والجد لا يتولىٍ طرفي عقد المعاوضة المالية لأن حقوق 
العقد ترجع إلى اعافد ف الو العا طا ومطالباً مسلماً ومعسلماً وهر مال وكذا 
ا زفر ويو اسان لآنه لكمال شففعة فام قان 
شخصين وعبارته مقام عبارتين ورأيه مقام رأيين فيجعل کانه باعه منه وهو بالغ ثم 
تحمل الحقوق بحق الأبوة لا بحكم العقد نيابة عنه حتى إذا بلغ الصغير كانت العهدة 


بسبب العضل إلى القاضي لأن الإنكاح من الكفؤ حق المرأة قبل الولي فإذا امتنع الولي من 
الإيفاء انتقلت الولاية إلى القاضى فكذا هذاء فإن حجر عليه أحد من هؤلاء فحجره باطل 
لأن الحجر فسخ الإذن والإذن صح من القاضي فلا يبطل بحجر غير القاضي وإن حجر عليه 
هذا القاضي بعدما عزل لا يعمل لأنه إز نما يصح منه الحجر بولاية القضاء فإذا لم يبق له 
ولاية القضاء لم يبق له ولاية الحجر وإن حجر القاضي الذي قام مقامه عمل حجره لأن الثاني 
نائب عن الإمام الأكبر فكما يصح الحجر من الإمام الأكبر يصح من الذي قام مقامه اه 
إتقاني . قوله: (لعدم الحاجة إلى القبول) قال الإتقاني : وكذا إذا أقر يعني الصبي بشيء من 
تركة أبيه لإنسان صح وهو ظاهر الرواية» وروى الحسن عن أبي حنيفة أن إقراره إنما يصح 
بشيء من تجارته أما بشيء ليس من تجارته لا يصح اه وكتب ما نصه: قال الإتقاني رحمه 
اللّه: قال شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي في شرح الكافي: وإقرار الصبي المأذون 
بالدين والغصب واستهلاك المال جائز لأنه متى ملك التجارة ملك ما هو من ضروراتها 
وملك الإقرار بانديون من ضرورات التجارة لأنه يبيع ويشتري فيلزمه الثمن وتسليم المبيع 
فيحتاج :إلى أن ية, ل E‏ 


كتاب المأذون سسس لما ا ا EC‏ شش ۹:٩‏ 
على الصغير وفيما إذا باع ماله من أجنبي فبلغ الصغير كانت العهدة على الأب فإذا 
كانت العهدة بطريق التحمل لا بحكم العقد لا يؤدي إلى الاستحالة» ولو اشترى مال 
ولده الصغير أو باع ماله منه بغبن يسير صح ويكفيه أن يقول : بعته منه أو اشتريته له 
لأن كلامه قام مقام كلامين» ولأن نفس القبول لا يعتبر وإنما يعتبر الرضا ولهذا ينعقد 
بالتعاطي من غير إيجاب وقبول وقد وجدت دلالة الرضاء ولو وكل رجلا بأن يبيع 
عبده من ابنه الصغير أو يشتري عبده له ففعل لا ب بصخ لعدم كمال هذه اله قد 
يمكن إلحاقه بالأب فبقي على أصل القياس إلا إذا كان الأب حاضرا وقبل فإنه يجوز 
وتكون العهدة من جانب الابن على أبيه ومن جانب الأب على الوكيل لأن تصرف / 
لأب لنفسه مباح وللصغير فرض لأنه من باب النظر فيجعل الأب متصرفاً للصغير 
قا ا ولو وکل رجلاً ببيع مال ولده فباع من موكله أو باع الأب مال أحد 
ولديه بمال الآخر وأذن لهما فيه أو لعبديهما أو جعل لكل واحد منهم وكيلا أو وصيا 
صح» ولو أذن لهما أو لعبديهما أو وصيهما فتبايعا لم يجز لأنهما استفادا ولاية 
التصرف منه وهو لا يملك بنفسه فكذا الصبيان» بخلاف ما لو أذن الأب لأنه لو فعل 
بنفسه صح فكذا إذا فعل بإذنه وصح بيع الوصي ماله من الصبي اوا اوو يشرط 
نفع ظاهر وهو أن يبيع ما يساوي درهمين بدرهم» وقيل: ما يساوى الفا بثمانماثة 
e nG‏ وله أن 
الوصي ا الأب ولكة قاض ر الشفقة فعند تحقيقة النظر يلحق الاب ويروق 
رجوع أبي يوسف إلى قول أبي حنيفة رحمهما الله والله أعلم بالصواب . 


من المبايعة معه خوفاً من ذهاب أموالهم بسبب التجارة معه فيؤدّي إلى انقطاع تجارته 
فوجب أن يملك ضرورة مالكيته التجارة وهذا فى ديون التجارة أو ما هو فى معنى ديون 
التجارة فإذا أقر بغصب أو استهلاك مال يصح لأنه في معنى دين التجارة لأنه دين يلزمه 
بعوض يسلم له اه ( فصل ) قوله: (لوأذن) أي الوكيل من جهة الأب اه 


[r/f Ve] 


كتاب الغخصب 


ای فى ال الكل الع وت سير علق ترجه لر قال ان او ب مال 
حكن انظلق ها ف ا ترد ينما لا ر مده اليه امن ات ونه ا 
عليه أؤصاف في الشرع على ما نبين. ش 

قال رحمه اللّه : (هو إزالة اليد المحقة بإثبات اليد المبطلة) في مال متقوم محترم 
قابل للنقل بغير إذن مالكه حتى لا يضمن الغاصب زوائد المغصوب إذا هلكت بغير 
تعد لعدم إزالة يد المالك ولا ما صار مع المغصوب بغير صنعه كما إذا غصب دابة 
فتبعتها أخرى أو ولدها لا يضمن التابع لعدم الصنع فيه وكذا لو حبس المالك عن 


كتاب الغصب 


قال الإتقاني: وجه المناسبة بين الكتابين عندي أن المأذون يتصرف في الشيء بالإذن 
ارعن وَالعاضيت يتصرف فيه لا بإذن شرعى فكان بينهما مناسبة المقابلة إلا أنه قدم 
كنات انتاوق اه تشروع واللقيت لم يمشروم زيخر ر ان قال ن ار ادرت ج 
بالغصب والاستهلاك كما يصح بما هو من التجارة فجر الكلام إلى ذكر الغصب عقيب 
الإذن فذكره يبين فيه أحكامه اه والغصب على ضربين أحدهما ما يتعلق به المأثم وهو ما 
وقع على العلم» والثاني لا يتعلق به الماثم وهو ما وقع على الجهل كمن أتلف مال غيره 
وهو يظن أنه له والضمان يتعلق بهما جميعا لأن أسباب الضمان يجوز أن يتفق فيها ما 
يتعلق به المأثم وما لا يتعلق به المأثم» وأما الماثم فلا يحصل إلا مع القصد لقوله عليه 
الصلاة والسلام: «رفع عن أمتي الخطأ و النسيان» معناه رفع مأثم الخطأ اه إتقاني . قوله 
فذكزة يبين: فيه احكاعه او عا دام القصب قانجا فى يد القاسب لا يملكه كالعيد الماذون 
فإنه غير مالك رقبة ما في يده من الكسب اتر قوله في المتن: (هو إزالة اليد المحقة 
بإثبات اليد المبطلة) وعند الشافعي وغيره يكفي فيه إثبات اليد المبطلة وعلى هذا تخرج 
المسائل غير أن إزالة اليد المحقة بالنقل والتحويل اه كاكى . قوله: (بغير إذن مالكه) لا 
يحتاج إليه مع قوله إثبات اليد المبطلة ولكن ذكر في جار فاسان مسألة تخالف هذا 
الأصل فإنه قال: لو غصب عجولاً فاستهلكه حتى يبس لبن أمه» قال أبو بكر البلخي: 
يضمن قيمة العجول ونقصان الأم وإن لم يفعل في الأم شيعا اه كذا بخط قارئ الهداية 
تغمده الله بالرحمة» قوله: ولكن ذكر في فتاوى قاضيخان الخ. أخذه من معراج الدراية اه 
قوله: (أو ولدها) قال الكاكي : وكذا لو غصب حمارا وساقه فانساق جحشه فأكله الذئب لا 


كعات العفت سا ع ص م ا 1 
مواشيه حتى ضاعت لا يضمن لما ذكرنا ولعدم إثبات اليد المبطلة» وكذا لا يضمن - 
غير المتقوّم كالخمر أو غير المحترم كمال الحربي في دار الحرب» ولا ما لا يقبل النقل 
كالعقار. وعند محمد رحمه اللّه: الغصب هو تفويت يد المالك .لا غير» وعند 
الشافعي رحمه اللّه: هو إثبات اليد العادية لا غير حتى يضمن العقار بالغصب 
عندهما لوجود تفويت اليد فيه وإثباتها ولا يضمن زوائد الغصب عند محمد رحمه 
الله لعدم تفويت يد المالك فيهاء وعند الشافعى رحمه الله يضمنها لوجود إثبات اليد ' 

فيها وسنبینه من قريب إن شاء الله تعالى . ٠‏ 

قال زتعي الله : ولام وال عل الا سيت ل اجار علق 
البساط ) لأنه باستخدام عبد الغير أو الحمل على دابة الغير بغير إذن المالك أثبت فيه 
اليد المتصرفة ومن ضرورة ثبوت يده إزالة يد المالك عنه فتحقق الغصب فيضمن 
بخلاف الجلوس على بساط الغير لأن الجلوس عليه ليس بتصرف فيه» ولهذا لا يرجح 
e‏ 
aS EEG‏ 
تعمده والمغرم وشرطه : أن يكون المغصوب مالا متقوماً. 

قال رحمه اللّه: (ويجب رد عينه في مكان لقوله عليه الصلاة 
والسلام: «على اليد ما أخذت حتى ترد)' ولقوله عله : ولا يحل لأحدكم أن 
يأخذ مال أخيه لاعباً ولا جاداً وإن أخذه فليرد عليه )"» ولأنه بالأخذ فوت عليه اليد 
وهي مقصودة لأن المالك بها يتوصل إلى تحصيل ثمرات الملك من الانتفاع 
والتصرف» ولهذا شرعت الكتابة والإذن مع أنها لا تفيد سوى اليد فيجب عليه نسخ 
فعله دفعاً للضرر عنه فيعود إلى ما كان وأتم وجوهه رد عينه في مكان غصبه لأن 
المالية تختلف باختلاف الأماكن ولهذا تتفاوت القيمة به ورد العين هو الموجب 
الأصلي على ما قالوا لأنه أعدل وأكمل في رد الصورة والمعنى ورد القيمة أو المثل 


يضمنه الغاصب إن لم يسق الجحش معه اه قوله: (كمال الحربي في دار الحرب) أي فإنه إذا 
أخذه المسلم لا يسمى غصبا اه إتقانى . قوله: (لوجود إثبات اليد فيها) ولو جاء المالك 
وطلب الزوائد فمنعها عن التسليم يضمن بالإجماع اه إتقاني . قوله في المتن: (لا الجلوس 
على البساط) قال الكاكي : ولو جلس على بساط غيره أو فراشه أو ركب دابة غيره ولم يزله 
من مكانه لم يكن غاصبا أه قوله: (والمغرم) أي سواء تعمده أو لا اه قوله: (مع أنها) أي 


)۱( تقدم تخريجه. 


(To 3 


كرورم م دم م جد ف بب مید سس کاپ الغخصب 


E‏ اليج له ين و العم قل E‏ ولو أتى 
بالقيمة / أو المثل لا يعت به لكونه قاصراً وكذا يبرا الغاصب برد العين من غير علم 
المالك بأن سلمه إليه بجهة أخرى كما إذا وهبه أو أطعمه إياه فأكله والمالك لا يدري 
أنه ملكه أو نحو ذلك من تسليم بإيداع أو شراء ولو لم يكن هو الواجب الأصلي لما 
برئ إلا إذا علم وقبضه عنه كما في قبض المثل والقيمة» وقيل: الموجب الأصلي هو 
المثل أو القيمة ورد العين مخلص» ولهذا لو أبرأه عن الضمان حال قيام العين يصح 
حتى لا يجب عليه الضمان بالهلاك والإبراء عن العين لا يصح» وكذا الكفالة بالمغصوب 
تصح مع أنها لا 3 تصح بالعين» وكذا لو كان للغاصب نصاب ينتقص به كما ينتقص 
بالدين فدل على أن الواجب هو المثل أو القيمة وكونه لا يصار إليه مع القدرة على 
رد العين لا يدل على أنه ليس بأصل كالظهر مع الجمعة فإن الظهر هو الأصل والجمعة 
خلف عنه ولا يصار إليه إلا عند العجز عن إقامتهاء وإنما يبرا الغاصب بالتسليم إلى 
لجال ر سيق تون د الع التي ی نيعا و إن 
المشتري يبرأ برده بأي وجه كان وإن لم يعلم البائع لما قلنا بخلاف المثل والقيمة 
لأن حقه غير متعين في المقبوض بل حقه في مثله أو قيمته من أي عين كان وذلك لا 
يتعين إلا باتفاقهما لاختلاف الناس في معرفة الأمثال والقيم» ولا كذلك العين لأن 
حقه متعين فيها فبأي طريق وصل إليه ناب عن الواجب عليه فلغا ما عينه من الجهة 
كما في صوم رمضان لما كان الوقت متعيئاً له صار عنه ولغا ما عينه من الجهة 
بخلاف غيره من العبادات حيث لا يتأدى إلا بالتعيين لعدم التعين» وعند الشافعي 
رحمه اللّه: لا يبرا الغاصب بأكل المالك الطعام المغصوب من غير علمه لأن هذا 
ليس برد بل هو خدعة. وءذا لأن الإنسان يرغب في أكل مال غيره ما لا يرغب في 
اکل مال نفسه ولو علم لما اکل فلم يكن رادا بتقديمه له للآكل من غير علمه» قلنا: 
هذه العادة مذمومة شرعا فلا تعتبر ولا تمنع وقوعه عن الواجب . 

قال رحمه اللّه: ( أو مثله إن هلك وهو مثلي ) أي يجب عليه مثل المغصوب إن 
كان مثلياً وهلك عنده لقوله تعالى: فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما 


هذه العقود اه قوله: (حتى لا يجب عليه الضمان بالهلاك) أي بعد الإبراء اه قوله: (وكذا لو 
كان للغاصب نصاب ينتقص به) أي بضمان المغصوب وإن كان قائماً فى يده اه قوله في 
المتن: (وهو مثلي) مثل المكيل والموزون والمعدود الذي لا يتفاوت اه إتقاني وكتب ما 
نصه: قال الإمام الإسبيجابي في شرح الطحاوي: أن المغصوب لا يخلو إما أن يكون غير 
منقول كالحانوت والدار والأرض والكرم وغيرها أو يكون ب والمنقول لا يخلو إما أن 


كتاب الغصب س ا ی مم ا م مم جح مه بن ی ی ی ی ی ی چک یھ ر ی چ چ ن ی FV.‏ 


اعتدى عليكم 4 [البقرة:٤۱۹]»‏ ولأن حق المالك ثابت في الصورة والمعنى وقد 
أمكن اعتبارهما بإيجاب المثل فكان أعدل وأتم في جبر الفائت فكان أولى من 
القيمة واسمه ينبئ عن ذلك فإن المثل عبارة عما يقوم مقامه من كل وجه فكان 
إيجابه أعدل ولا معنى لقول الظاهرية إن الواجب فيه القيمة باعتبار أن وجوب الضمان 
باعتبار المالية وهي القيمة لما ذكرنا أنه أعدل وتسميته في الآية اعتداء مجاز 
للمقابلة كقوله تعالى: وجزاء سيئة سيئة مثلها # [الشورى ٠:‏ ] والجزاء ليس 
حك و رك IO‏ 
حنينة رضية الل وقال أبو يوسف رحمه اللّه: يوم الخصب» وقال محمد ا 
يوم الانقطاع لأن المثل هو الواجب بغصب ذات المثل فلا ينتقل إلى القيمة إلا 
على ما بينا فلا يصار إلى القيمة مع القدرة عليه لقصورها فلا تجب قبل انقطاع المثل 
للقدرة عليه لأنها خلف عنه ولا يبقى وجوب المثل بعد انقطاعه للعجز عنه فتعين 
اعتبار قيمته يوم الانقطاع» ولأبي يوسف رحمه الله أن المثلي لما انقطع التحق 
بذوات القيم وفيها تعتبر القيمة يوم الغصب فكذا فيما التحق بها وهذا لأن القيمة 
م ا اي الا SEE‏ 
بالقيمة» ولهذا لو صبر إلى أن يعود المثل كان له ذلك إنما ينتقل إلى القيمة بالقضاء 
حتى لا يعود إلى المثل بوجوده بعد ذلك فتعتبر قيمته وقت الانتقال» وحد الانقطاع 
أن لا يوجد في السوق الذي يباع فيه وإن كان يوجد في البيوت ذكره ف في النهاية معزيا 
إلى أبي بكر البلخي . 
فيجب اعتبار المثل معنى وهو القيمة لأنها تقوم مقامه ويحصل بها مثله واسمها ينبئ 
عنه» وقال مالك: يضمن مثله صورة لما تلونا ولما روي أن أنسا رضى الله عنه قال 
كنت في حجرة عائشة رضي الله عنها قبل أن يضرب الحجاب فأتى بقصعة من ثريد 


يكون مثليا كالكيلي والوزني الذي ليس في تبعيضه مضرة. قوله: (وقال محمد إلخ) قال 


ا ةق 


| | ىىى ىىى سس ٠‏ تاپ الغصب 
من عند بعض أزواجه عليه الصلاة والسلام فضربت عائشة القصعة بيدها فانكسرت 
كك وريه م ا : غارت أمُكم غارت أمُكم» ثم جاءت 

ئشة رضي الله عنها بقصعة مثل تلك القصعة فردتها واتشحسن ذلك رشول. الله 
ا م ا يفك الغلام بالغلام والجارية بالجارية , 
ولنا قوله عليه الصلاة والسلام في عبد بين رجلين: «يعتقه أخدهما فإن كان موسراً 
فن قيا نصيّب شريكة ون كان مسرا عب :العبد: في ية یب شريكه غيز 
دغرو عا برع الو مر على اعتبا لطبك ينوكل ليث ارعيةا وان 
المعتق إن كان موسراً وعلى العبد إن كان معسراً.وحديث عائشة رضي الله عنها كان 
على طريق المروءة ومكارم الأخلاق لا على طريق أداء الواجب إذ كانت القصعتان 
للنبي عله ومعنى قول علي رضي الله عنه يفك الغلام بالغلام أي بقيمة الغلام 
حذف المضاف وأقام المضاف إليه مقامه أي بقيمة نفسه» يؤيده أنه ددع عنه 
وعن عمر رضي الله عنهما أنهما قضيا في ولد المغرور بالقيمة ذكره في النهاية»؛ 
والآية لا تنافي ما قلنا لآن المذكور فيها المثل رفن مواد بدن اا مر ق 
المالية على ما بينا فكانت الاية شاهدة لناء وهذا المثل هو المتعارف بين الناس لا 
المثل صورة بلا معنى» ولهذا قال شريح رضي اللّه عنه من كسر عصاً فهي له وعليه 
قيمتهاء وما قال ذلك إلا لأنه فهمه من الآية» والمراد بالمكلي المكيل والموزون 
والعافي المتقارب مده كالتجوز وال حى يشمن مله عددا خلافا لر هر يقول: إن 
المماثلة في المعدود لم تغبت بالنص بل بالاجتهاد ولهذا لا يجري فيه الريا فلا يقطع 
eS‏ الت زهان لي LO E‏ اف 
المكيل والموزون لأن المماثلة فيه ثبتت بالنص وهو قوله عليه الصلاة والسلام: 
والحتطة بالحتطة قاد بمثل )'“. وكذا قال في الذهب والفضة وهما موزونان 
والحنطة مكيل فأمكن اعتبار المماثلة فيهما للعلم بها قطعاً والجودة لا قيمة لها عند 
المقابلة بالجنس ولا كذلك العدديء قلنا: إنما تعتبر المماثلة فى المالية ومالية هذه 
الأخياء رة ون القن بال القلدن فى اة وكلالك الجور والبيض ودا لا 
الإتقاني : ونحن نأخذ بقول محمد رحمه الله اه قوله: (والعددي المتقارب إلخ) والعددي 
المتقارب ما لا تتفاوت آحاده في المالية كالجوز والبيض ونحو ذلك اه إتقاني . قوله: (حتى 
يضمن مثله عدداً) قال الإتقاني رحمه اللّه: أما المعدودات التي لا تتفاوت كالجوز والبيض 
فعلى مستهلكها مثلها عندنا. وقال زفر: قيمتها وهذا فرع على جواز السلم فيها وقد بيناه 


2١)‏ تقدم تخريجه. 


كتاب الغصب .. بلج REOPEN AN E‏ ا E N‏ 
تتفاوت قيمة آحاده عزنا فكانت الممائلة فيه أتم من المكيل والموزون فوجب جبر 
الفائت بجنسه لكونه مثلاً له صورة ومعنى ولا معنى لقوله الممائلة تثبت فيه 
بالاجتهاد لآن المكيل والموزون أيضاً كذلك لان مطلق الجنس لا يكفي بل لا بلا من 
اعتباز الممائلة في الصفة كالجودة والرداءة وذلك يعرف بالاجتهاد وأوضح منه أن 
القيمة أيضاً لا تعرف إلا بالاجتهاد فلا معنى لما قال إذا لم يكن له بد من الاجتهاد 
في الكل» والمراد/ بما لا مثل له غير المكيل والموزون والعددي المتقارب كالثياب 
والحيوان والمثلي المخلوط بخلاف جنسه كالحنطة المخلوطة بالشعير والخل المخلوط 
بالزيت ونحو ذلك والموزون الذي في تبعيضه ضرر كالأواني المصوغة نحو القمقم 
والطست . 

قال رحمه الله : (فإن اذعى هلاكه حبسه الحاكم حتى يعلم أنه لو بقي لأظهره 
ثم قضى عليه ببدله) لأن حق المالك ثابت في العين فلا يقبل قوله فيه حتى يغلب 
على ظنه أنه صادق فيما يقول كما إذا اذعى المدين الإفلاس وليس لحبسه حد مقدر 
بل هو موكول إلى رأي القاضي كحبس الغريم في الدين ولو ادعى الغاصب الهلاك 
عند صاحبه بعد الرد وعكس المالك وأقاما البينة فبينة الغاصب أولى عند محمد 
رحمه اللّه لأنها تغبت تغبت الرد وهو عارض والبينة لمن يدعي العوارض» وعند أبي يوسف 
رحمه الله بينة المالك أولى لأنها تثبت وجوب الضمان والآخر ينكر والبينة للإثبات» 
وهذا لأن الغصب وإن كان ثابعاً ود الاختلاف بينهما يؤول إلى 
وجوب الضمان وعدمه فكانت البينة لمن يغبت 

قال رحمه لله : ( والغصب فيما ينقل) لأنه إزالة يد المالك بإثبات يده وذلك 
يتصور في المنقول على ما بينا. ٍ 

قال رحمه اللّه: (فإن غصب عقارا وهلك في يده لم يضمنه) وهذا قول أبي 

حنيفة وأبي يوسف رحمهما الله» وقال محمد وزفر والشافعي رحمهم الله : يضمن 
؛ و أبي يوسف رحمه الله أولا لأن الغصب يتحقق بوصفين بإثبات اليد العادية 
وإزالة اليد المحقة وذلك ممكن في العقار لأن إثبات اليدين المتدافعتين على شيء 
واحد لا يمكن لتعذر اجتماعهما فيه فإذا ثبتت اليد العادية للغاصب انتفت اليد 
TT‏ ا ل ل 


في البيوع اه قوله: (والمثلي المخلوط بخلاف جنسه) قال في الهداية عند قوله: وما لا مثل 
له فعليه قيمته يوم غصبه معناه العدديات المتفاوتة أي معنى ما لا مثل له قال الإتقاني . 


. [i4۷] 


[Y/î 14A] 


.م عند ب ی كاد سوب مي سي بيو إن ام عبن لعا سح وص ب ون باج یا یک ونع نو لسع كتاب الغصب 


وعدم اليد عبارة عن عدم القدرة على التصرف فكانت في يد الغاصب ضرورة ومن 
ضرورتها انتفاء يد المالك فيضمن به كما يضمن المنقول بذلك وكما يضمن العقار 
المودع بالجحود وبالإقرار به لغير المالك وبالرجوع عن الشهادة بعد القضاءء وقوله 
عليه الصلاة والسلام: ومن اق كرا من رضي ارق الله يوم القيامة من سبع 
أرضين)(١2.‏ نص على أنه يتحقق فيه الغصب» ولنا أن الغصب تصرف في المغصوب 
بإثبات يده وإزالة يد المالك ولا يكون ذلك إلا بالنقل والعقار لا يمكن نقله وأقصى 
ما يمكن فيه إخراج المالك عنه وذلك تصرف في المالك لا في العقار فلا يوجب 
الضمان كما إذا أيعد المالك عن المواشي على ما بينا بخلاف المنقول» ومسألة 
الوديعة على الخلاف في الأصح فلا تلزم ولغن سلم فالضمان فيها بترك الحفظ الملتزم 
بالجحود» والشهود إنما يضمنون العقار بالرجوع لأنه ضمان إتلاف لا ضمان غصب 
حتى لو أقام الشاهد البينة أن ذلك العقار له لا تقبل بينته ولو كان غصباً لقبلت 
والعقار يضمن بالإتلاف» والمذكور في الحديث الجزاء في الآخرة وكلامنا في 
الضمان في الدنيا وهو دليل على أن المذكور جميع جزائه ولو کان زا للضمان 
لبينه لأن الحاجة إليه أمس وزيادة الان علية تكن ا يجوز ذلك بالرأي 
على ما عرف في موضعه» وإطلاق لفظ الغضصب عليه لا يدل على تحقيق غصب 
موجب للضمان كإطلاق لفظ البيع على بيع الحر في قوله عليه الصلاة والسلام: «(من 
باع حرا) الحديث لا يدل على تحقق بيع الحر وهذا لما عرف أن في لسان الشرع 
حقيقة ومجازاً وعلى هذا الاختلاف لو باع العقار بعد الغصب وأقرٌ الغاصب بذلك 
وكذبه المشترى أو باعه من غير غصب وأقر بذلك وكذبه المشتري لا يقبل إقراره في 
حق المشتري لأنه ملكه ظاهراً ولا يضمن البائع عندهما لأنه لم يتلفه» وإنما التلف 
مضاف إلى عجز المالك عن إقامة البينة . 

قال رحمه اللّه:/ (وما نقص بسكناه وزراعته ضمن النقصان كما في النقلي ) 
وهذا بالإجماع» والفرق لهما أنه أتلفه بفعله والعقار يضمن بالإتلاف ولا يشترط 
لضمان الإتلاف أن يكون فى يدهء آلا ترى أن الحر يضمن به بخلاف ضمان الغصب 
حيث لا يضمن إلا بالحصول في اليد وعلى هذا لو ركب دابة الغير بغير إذنه ولم 
يسيرها حتى نزل ثم هلكت لم يضمن لعدم النقل وإن تلفت بركوبه يضمن لوجود 


مضرة وهو المصوغ منه اه 


)١(‏ أخرجه البخاري في بدء الخلق »)۳٠۹۸(‏ ومسلم في المساقاة ( )»)0١ ٠‏ والترمذي في الديات 
١818١‏ ). 1 


كتاب الغصب س 112520050( مقاط NL E‏ 
الإتلاف بفعله وهو نظير ما لو قعد على بساط الغير بغير إذنه واختلفوا في تفسير 
النقصان» قال نصير بن يحيى : إنه ينظر بكم تستاجر هذه الأرض قبل الاستعمال 
بعده فيضمن ما تفاوت بينهما من النقصان» وقال محمد بن سلمة: يعتبر ذلك 
بالشراء يعني أنه ينظر بكم تباع قبل الاستعمال وبكم تباع بعده فنقصانها ما تفاوت 
من ذلك فيضمنه وهو الأقيس لأن العبرة لقيمة العين دون المنفعة وذكر في النهاية أن 
محمد بن سلمة رجع إلى قول نصير ثم يأخذ الغاصب رأس ماله وهو البذر وما غرم 
من النقصان وما أنفق على الزرع ويتصدق بالفضل عند أبي حنيفة ومحمد رحمهما 
الله حت إذا عفيب أرضا فزرعها كزين ف غرج اة اكران وة :من الج در 
كر ونقصها قدر كر فإنه يأخذ منه أربعة أكراز ويتصدق بالباقي» وقال أبو يوسف 
0 : لا يتصدق بشيء لأن الزيادة حصلت في ضمانة وملكه لأن ما ضمن من 
تك جلك رادا الشميان واا ت لفو لفان عد معدا إلى 
وقت وجود السبب وهو الغصب هنا فيتبين أنه حدث في ملكه إذ الخراج بالضمان 
بخلاف ما إذا لم ينقصها لانعدام الملك لعدم الضمان» وهذا لأنه يجب عليه ضمان 
كله فإذا ضمن كله ملك كله وكذا البعض» ولهما أنه حصل بسبب خبيث وهو 
التصرف في ملك الغير فيكون سبيله التصدق إذ الفرع يحصل على وصف الأصل 
فصار كما إذا لم ينقص بالاستعمال ولأن الملك المستند ثابت من وجه دون وجه 
فكان ناقصا فلا يظهر في حق انعدام الخبث . 1 
قال رحمه اللّه: (وإن استغله تصدق بالغلة كما لو تصرف فى المغصوب 
الوذ عة ورج آي إن استعل المخصوات بان عاق علدا مكلذ داجو ق بالاستفلن 
وضمن النقصان تصدق الغاصب بالغلة كما يتصدق بالربح فيما إذا تصرف 7 
المغصوب أو الوديعة بأن باعه وربح فيه أما الأول وهو الاستغلال فالمذكور هنا 
قولهما وعند أبي يوسف رحمه اللّه لا يتصدق به» وقد ذكرنا الوجه من الجانبين في 
المسألة التي قبلها وكان ينبغي أن يتصدق بما زاد على ما ضمن عندهما لا بالغلة 
كلها كما في المسألة الأولى ثم إنما يضمن الغاصب النقصان إذا كان النقصان في 
العين. وكان غير ربوي لانه دخل - جميع أجزائه في ضمانه فيجب عليه ضمان قيمة ما 
تعذر رده من أجزائه كلا أو بعضاً بخلاف المبيع حيث لا يوجب النقصان الحادث 
فيه قبل القبض إلا الخيار ولا يوجب حط شىء من الثمن لأن الأوصاف لا تضمن 
بالعقد وتضمن بالفعل وإن كان لتراجع السعر لا يضمن بعد أن ردّه في مكان الغصب 
لأن ذلك لقلة الرغبات فيه لا لنقصان في العين يفوت الجزء وإن كان ربويا لا يمكنه 
أن يضمنه النقصان مع استرداد العين لأنه يؤدي إلى الربا إذ الجودة لا قيمة لها فى 
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الأموال الربوية ولكنه يخير بين أن يأخذه ولا شيء له وبين أن يتركه على الغاصب 
OS‏ عجره ان EN es SEs‏ المستعار بالإيجار 
كاستغلال المغصوب حتى يجب عليه ضمان النقصان ويتصدق بالغلة عندهما 
خلافاً لأبى يوسف رحمه الله والوجه قد بيناه» ولو هلك في يده بعد ما استغله فضمنه 
المالك كان له أن يستعين بالغلة في أداء الضمان لأن الخبث كان لأجل المالك فإذا/ 
أخذه المالك لا يظهر الخبث في حقه, ولهذا لو سلم الغلة إليه مع العبد يباح له 
التناول فيزول الخبث بالتسليم وتبرأ ذمته عن القيمة بقدره بخلاف ما إذا باعه 
الغاصب بعد ما استغله وهلك فى يد المشتري وضمن المالك المشتري قيمته ثم 
رجع المشتري على الغاصب بالشمن حيث لا يكون للغاصب أن يستعين بالغلة في 
أداء الثمن إلى المشتري لأن الخبث كان لحق المالك والمشتري ليس بمالك فلا 
يزول الخبث بالأداء إليه فلا يؤديه إليه إلا إذا كان لا يجد غيره فترجح هو على غيره 

من الفقراء باعتبار أنه ملكه وهو محتاج إليه كما أن الملتقط له أن يصرف اللقطة 
على نفسه إذا کان محتاجا ثم إذا أصاب مالا فيد بمثله إذا كان يا وقت 
الاستغلال» وإن كان فقيراً فلا شىء عليه لما ذكرنا من ترجحه على غيره من الفقراء» 
وأما الثاني وهو ما إذا تصرف في المغصوب أو الوديعة وربح فهو على وجوه إما أن 
يكون مما يتعين بالتعيين كالعروض أو لا يتعين كالنقدين» فإن كان مما يتعين لا 
يحل له التناول منه قبل ضمان القيمة وبعده يحل إلا فيما زاد على قدر القيمة وهو 
الربح المذكور هنا فإنه لا يطيب له ويتصدق به لأن العقد يتعلق فيما يتعين حتى 
ينفسخ العقد بالهلاك قبل القبض فتمكن الخبث فيه وإن كان مما لا يتعين فقد قال 
الكرخي : أنه على أربعة أوجه إما أن أشار إليه ونقد منه أو أشار إليه ونقد من غيره أو 
الالح شک ره :مد او أشار إلى کین رة که يوقي کلت کب له إلا :في 
الوجه الأول وهو ما إذا أشار إليه ونقد منه لأن الإشارة إليه لا تفيد التعيين فيستوي 
وجودها وعدمها إلا إذا تأكد بالنقد منها وقال مشايخنا رحمهم اللّه: لا يطيب بكل 
حال أن يتناول منه قبل أن يضمن» وبعد الضمان لا يطيب الربح بكل حال وهو 
المختار وإطلاق الجواب في الجامعين والمضاربة يدل على ذلك ووجهه أنه بالنقد 
منه استفاد سلامة المشتري وبالإشارة استفاد جواز العقد لتعلق العقد به في حق 
افر الروت فت فيه خا خر اه بسني كييك ار مي الو 
على قول الكرخي في زماننا لكثرة الحرام وهذا كله على قولهما وعند أبي يوسف 
رحمه الله لا يتصدّق بشيء منه والوجه ما بيناء وهذا الاختلاف بينهم فيما إذا صار 
بالتقلب من جنس ما ضمن بان ضمن دراهم مثلاً وصار في يده من بدل المضمون 


كتاب الغصب کو ی ايا ا ا ا مه م 
دراهم ون كان في يده من بدله خلاف ما ضمن بان ضمن دراهم أو في يده من بدله 
خلاف جنس ما ضمن بأن ضمن دراهم وفي يده من بدله طعام أو عروض لا يجب 
عليه التصدّق بالإجماع لأن الربح إنما يتبين عند اتحاد الجنس وما لم يصر بالتقلب 
من جنس ما ضمن لا يظهر الربح 

قال رحمه اللّه: (وملك بلا حل انتفاع قبل أداء الضمان بشي وطبخ وطحن 
وزرع واتخاذ سيف وإناء غير الحجرين وبناء على ساجة) لأنه لو لم يملكه بذلك 
للحقه ضرر وكان ظلما والظالم لا يظلم بل ينصفء ثم الضابط فيه أنه متى تغيرت 
العين المغصوبة بفعل الغاصب حتى زال اسمها ومعظم منافعها أو اختلطت بملك 
الغاصب بحيث لا يمكن تمييزها أصلاً أو إلا بحرج زال ملك المغصوب منه عنها 
وملكها الغاصب وضمنها ولا يحل له الانتفاع بها حتى يؤدي بدلها وما ذكره من شي 
اللحم وطبخه وطبخ الحنطة أو طحنها وزرعها واتخاذ الحديد سيفا أو إناء واتخاذ 
غيره مثل الصفر إناء والبناء على الساجة بهذه المثابة فيملكها الغاصب إلا الذهب 
والفضة فإنه لا يملكها/ باتخاذه أواني أو بضربه دنانير أو دراهم عند أبي حنيفة 
رحمه الله وهما المراد بقوله غير الحجرين» وقال الشافعي رحمه اللّه: لا ينقطع حق 
المالك عن العين وهو رواية عن أبى يوسف رحمه الله غير أنه إذا اختار أخذ العين لا 
تالقان فعده فى اغرال الريوية لاه قهن إلى لباه وغ لقا فم رح 
اله يضمنه وقد بيناه من قبل» وعن أبي يوسف رحمه الله أن ملكه يزول عن العين 
ويملكه الغاصب لكنه يباع فيوفي به دين المغصوب منه يعني ما وجب له عليه 
بالغصب من المثل أو القيمة وإن مات الغاصب فالمغصوب منه أحق به من سائر الغرماء 
على مثال الرهن والمبيع قبل القبض وجعل الآبق لعدم رضاه يبطلان حقه فصار 
كالمشتري إذا قبض المبيع بغير إذن البائع قبل إيفاء الشمن بل أولى لأن الملك أقوى 
من اليد فإذا لم يبطل حق اليد به فأولى أن لا يبطل به حق الملك» وللشافعي رحمه 
الله أن العين ملكه فيبقى ملكه ما بقيت العين ويتبعها وصفها إذ هو قائم بها فيترجح 
هو لكونه صاحب أصلء ولأن الدقيق حنطة فرقت أجزاؤها وذلك لا يوجب 0 
عن ملكه كالقطع ذ في الثوب والذبح والسلخ والتأريب في الشاة ولأن فعله محظور فلا 
كولدفي ا الندك ١‏ سور لا يناط به نعمة الملك على أصله فلا يعتبر فعله 


قوله: (وبناء على ساجة) فى المغرب الساجة بالجيم الخشبة العظيمة أي الخشبة المنحوتة 
المهيأة للأساس ونحوه 55 مسألة الساحة بالحاء المهملة فتجيء اه كاكي . قوله: (بفعل 
الغاصب) قيد به لأنه لو تغير لا بفعل الغاصب بان صار العنب زبيباً والخمر خلاً بنفسه 
والحليب جبنا والرطب كيرا انالك بالخيار إن شاء أخذه ون شاء تركه وضمنه ولو صار 
العنب زبيباً بجعله ملكه كذا في فتاوى العتابي اه دراية . قوله: ١‏ والتأريب) قال الإتقاني : 
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فصار كما إذا وقعت الحنطة في الطاحونة وانطحنت بفعل الماء والهواء من غير صنع 
أحد»ء ولنا أنه استهلك العين من وجه ألا ترى أن المقاصد قد فات بعضها وكذا 
الذات قد فات من وجه بالاستحالة حتى صار له اسم آخر وقد أحدث فيها الصنعة 
وهي حق للغاصب وهي قائمة من كل وجه فترجحت بذلك وإن كانت وصفاً على 
الأصل الذي هو فائت من وجه فكانت أولى بالاعتبار وهذا لأن الزيادة حصلت في 
ال قا الات یکات كسا لذ لاسي اح E‏ 
محل مملوك للغير لأن الحكم يضاف إلى العلة لا إلى المحل وذات حقه قائم فكان 
الترجيح به ترجيحاً بالذات فكان أولى من الترجيح بالأصل لأنه يرجع إلى الترجيح 
بالحال وهو البقاء وهذا ترجيح بالذات وهو الوجود من كل وجه فكان الترجيح به 
أولى لأن الحال قائمة ثمة بالذات» والمحظور لغيره لا يمتنع أن يكون سبباً لحكم شرعي الا 
ترى أن الصلاة في الأرض المغصوبة تجوز وتكرن سببا لحضول الثواب الجزيل فما 
ظنك بالملك بخلاف ما استشهد به لأن الذبح لا يفوت اسم الشاة يقال : : شاة مذبوحة 
وشاة حية» والسلخ والتأريب لا يفوت به المقصود بالذبح فلا يحصل به تبديل العين 
على ملكه بخلاف ما نحن فيه لأن العين تبدّلت وتجدد لها اسم آخر فصارت كعين 
أخرى حصلها بكسبه فيملكها غير أنه لا يجوز له الانتفاع به قبل أن يؤدي الضمان 
كي لا يلزم منه فتح باب الغصوب وفي منعه حسم مادته» ويدل عليه قوله عليه الصلاة 
والسلام : في الشاة المذبوحة بغير إذن مالكها بعد الطبخ: «أطعموها الأسارى)2'7. 


تأريب الشاة جعلها إرباً إرباً أي عضواً عضواً اه قوله : (والمحظور لغيره لا يمتنع أن يكون سبباً 
إلخ) قال الإتقاني : : والجواب عن قولهم فعل الغصب عدوان محض لا يصلح سببا لنعمة 
الملك . قلنا : لا يصلح سبباً له قصداً وإنما جعلناه سبباً عند تقرر الضمان بالاستهلاك في 
ضمن حكم الضمان كي لا يجتمع البدل والمبدل في ملك رجل واحد والضمان حكم 
واجب مشروع حسن بالإجماع فصار ما ثبت في ضمنه أيضاً حسناً لانه يراعي صلاحية 
السبب في الأصل لا في التبع تحقيق الكلام أن فعل الغاصب الذي هو الزارعة مثلا ليس 
بمحظور من حيث أنه إحداث الزرع وإنما المحظور كونه غصبا وهو إزالة شيء عن يد 
المالك فإذا لم يكن محظوراً من حيث إنه إحداث صلح سبباً للملك فصار قولنا زرع حنطة 
مغصوبة إشارة إلى إحداث شيء بآلة مغصوبة بمنزلة الاصطياد بقوس الغير والاحتطاب 
بقدوم الغير اه قوله: (فلا يحصل به تبديل العين) في الخلاصة غصب شاة فذبحها وسلخها 
وجعلها إرباً إرباً ملكها وعليه قيمتها حية أو غصب حماراً أو بغلاً فقطع يدهما أو رجلهما 


.)۲۲۰۰۲۳( أخرجه أحمد في مسنده‎ 2١) 


كتاب الغصب .. ا OS‏ ام ب مس عمس مسمس م AT‏ 
ولو جاز الانتفاع به أو لم يملكه لما قال ذلك والقياس أن يجوز الانتفاع به وهو قول زفر 
والحسن ورواية عن أبي حنيفة رحمهم الله لوجود الملك المطلق للتصرف» ولهذا 
ينفذ تصرفه فيه كالتمليك لغيره» ووجه الاستحسان ما بيناه ونفاذ تصرفه فيه لوجود 
الملك وذلك لا يدل على الحلء ألا ترى أن المشترى شراء فاسداً ينفذ تصرفه فيه مع 
أنه لا يحل له الانتفاع به ثم إذا دفع القيمة إليه وأخذوه أو حكم / الحاكم بالقيمة أو 


ملكهما وعليه قيمتهما اه قال الإتقاني: والجواب عن ذبح الشاة بعد الغصب بعض 
أصحابنا قالوا بانه ينقطع حق المالك بالذبح كذا في الطريقة البرهانية فنمنعه والصحيح أنه 
لا ينقطع حق المالك به لأن الشاة ال اك ب راوع الع عير 
شاة مذبوجة فإذا أزبها عسوا وا بعضهم قالوا ينقطع حق المالك لائ مار هلكا 
رال ا خلافه كذا في الطريقة البراهانية أيضا وذلك لأن بالذبح لما 

لم تصر الشاة مستهلكة صار كأنه غصب شاة مذبوحة فقطعها إرباً إرباً فلا ينقطع حق 
المالك لأن المنافع المتعلقة بها لم تفت لأنها كانت تقصد للأكل وبعد القطع لم يبطل 
هذا المعنى» اه. وكتب ما نصه: حكى الزاهدي فيه خلافا اه قوله: (فبقيت على ملكه) 
كذا ذكر في الكافي . قوله: (ولو جاز انتفاع به) أي للغاصب كما هو القياس وبه قال زفر اه 
قزلة: رار ل :ينكد ا كما قال به الكافمى اه اقول ی يجر وا ا كفل 
آذاة التدل اركب ما كه قال الشيخ ابو الحسن الكرحي في مره راصال هذا الاب 
الذي عمل عليه أصحابنا الحديث الذي روي عن النبي َيِه رواه أبو يوسف واحتج به ورواه 
محمد واحتج به ورواه الحسن بن زياد في كتابه عن عاصم بن كليب الجرمي أن رسول الله 
له : زار قوماً فذبحوا له شاة فجعل يمضغه رسول الله عله ولا يسيغه فسألهم عن ذلك 
فقالوا: شاة لفلان ذبحناها حتى يأتي فنرضيه فقال رسول اللّه عه : « أطعموها الأسارى) . فلولا 
أن لك القاطسع زالعنها لم بائره بالتصدلق بوايل ام ها مط ماعل الات 
وعلى هذا بنى أبو حنيفة كثيراً من مسائل الغصب. قال محمد : يعني بالأسرى المحتبسين 
كذا في شرح مختصر الكرخي . والمعقول في المسالة أن الغاصب غصب الحنطة ثم 
استهلكها بالطحن فينقطع حق المالك عنها لا محالة فصار كما إذا غصب ثوباً فأحرقه 
فصار رمادا فإنه ينقطع حق المالك بالاستهلاك فكذا هذا. والدليل على الاستهلاك أن اسم 
الحنطة زال عنها بعض الطحن وكذلك زالت صورتها ومعناها فدل على الاستهلاك أما إذا 
زال الاسم فلأنها كانت تسمى حنطة. والآن تسمى دقيقاء وأما زوال الصورة فلان صورتها 
هي الحبة. السمراء المشقوقة البطن ولم تبق تلك الصورة بعد الطحن» وأما معناها فلأنها 
كانت تصلح للزراعة والقلي ولطبخ الهريسة ونحو ذلك فلأن لا تصلح لذلك فإذا ثبت 
التغاير بينهما عن هذه الوجوه كان الدقيق جنسا آخر غير الحنطة فينقطع حق المالك ولا 
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تراضيا على مقدار حل له الانتفاع به لوجود الرضا من المغصوب منه لأن الحاكم لا 
يحكم إلا بطلبه فحصلت المبادلة بالتراضي وقال أبو يوسف رحمه الله في الحنطة 
المزروعة والنواة المزروعة : يجوز له الانتفاع قبل أداء الضمان لوجود الاستهلاك من 
كل وجه ولا يتصدق بالفضل عنده وقد بيناه من قبل» وأما الذهب والفضة فالمذ كور 
هنا قول أبي حنيفة رحمه الله وعندهما يملكهما الغاصب بضربهما دنانیر أو دراهم 
أو أواني لما ذكرنا في غيرهما والجامع أنه أحدث فيه الصنعة المتقومة وفوت بعض 
مقاصده» ولأبي حديفة رحمه الله أن العين باقية من كل وجه ولم تهلك من وجه ماءٍ 
لا تری أن الاسم لم يتغير ومعناه الثمنية وهو انشا باق وكذا کونه 0557 باق أيضاً 
بحري انيه روا باغجاره .كذ ا ی غير متترمة ايها بطلعاء الا ترك انها لا 
ينقطع حق المالك عن الساجة إذا بنى حولها وأما إذا بنى عليها فينقطع حق المالك 
لأنه متعد فى البناء عليها والساجة من وجه كالأصل لهذا البناء فيهدم للرد كما إذا 
بنى في الأرض المغصوبة» وعند الشافعي رحمه اللّه: لا ينقطع حق المالك كيفما كان 
فيهدم البناء ويأخذ ساجته لآنه وجد عين ماله فكان أحق به بالنص»› وعندنا انقطع 
حقه مطلقاً في الصحيح لأن في قلعه ضرراً بالغاصب وقال عليه الصلاة والسلام : ولا 


يكون له سبيل في الدقيق وقوله عليه الصلاة والسلام: «على اليد ما أخذت حتى ترد)(١2.‏ 
دليل على هذا لأنه أخذ الحنطة لا الدقيق فإذا كان عينها مستهلكاً يلزمه مثلها وكذلك 
الحنطة إذا غصبها فزرعها ينقطع حق المالك عنها لأن الزرع غير الحنطة بدليل تغاير الاسم 
والصورة والمعنى المطلوب فصار الحادث غير ما كان اه إتقاني . قوله: (وقال أبو يوسف 
إلخ) قال في الهداية ا وغلن هد الخلات ]ذا ee‏ تررعها أو نواة فغرسها قال الإتقاني : 

ST‏ البدل ر إلا أن أبا يوسف ان 
ا ل ا 
وطبخها وغصب الحنطة وطحنها حيث لا يحل الانتفاع قبل إرضاء المالك لأن أجزاء الشاة 
والحنطة باقية وهذا معنى قوله لقيام العين فيه من كل وجه اه قوله: (أو أواني) قال الحاكم 
الشهيد في مختصره المسمى بالكافي : وإن غصب فضة فضربها دراهم أو صاغها إناء قال: 
رحمه اللّه اه إتقاني . قوله: (وعند الشافعي لا ينقطع حق المالك إلخ) قال الإتقاني وقال زفر: 


)١(‏ تقدم تخريجه. 


كتاب الغصب ا 00000 ی ی و ی ی 
ضرر ولا ضرار في الإسلام ٠"٠)‏ وضرر الملك مجبور بضمان ا قاد يعد ضرراً فصار 
كما إذا خاط بالخيط المغصوب بطن آدمي أو أدخل لوحا مغصوباً في السفينة وكانت 
في لجج البحر هذا إذا كانت قيمة البناء أكثر من قيمة الساجة» وأما إذا كانت قيمة 
الساجة أكثر من قيمة البناء فلم ينقطع حق المالك عنهاء ذكره في النهاية معزياً إلى 
اللخ 

قال رحمه اللّه: (ولو ذبح شاة أو خرق ثوباً فاحشاً ضمن القيمة وسلم 
المغصوب إليه أو ضمن النقصان ) وكذا لو ذبح الجزور وقطع اليد أو الرجل كالذبح لأن 
هذه الأشياء إتلاف من وجه باعتبار فوت بعض الأغراض من الحمل والدر والنسل 
وفوات بعض المنفعة في الثوب فيخير بين تضمين جميع قيمته وتركه وبين تضمين 
نقصانه وأخذه وروى الحسن عن أبى حنيفة رحمهما الله أنه ليس له أن يضمنه 
النقصان إذا أخذ اللحم لأن الذبح والسلخ زيادة فيها لانقطاع احتمال الموت حتف 
أنفها وأمكن الانتفاع بلحمها بيقين والأول هو الظاهر لأنه نقصان باعتبار فوات بعض 


ينقض البناء وبه قال الشافعي اه قوله: (وكذا لو ذبح الجزور) ليس في خط الشارح اه قال 
في الهداية: وكذا الجزور اه يعني إذا غصب الجزور وهي التي أعدّت للذبح من الإبل من 
الجزر وهو القطع ثم ذبحها فالحكم فيه كما في غصب الشاة إذا ذبحها إما أن يأخذ العين 
مع نقصان الذبح. وإما أن يترك العين وضمن جميع القيمة. وإنما دک ارو ا م 
متوهم وهو أن يقال: إذا كانت الجزور معدة للذبح لم يكن معنى الدر والنسل فيها مظلويا 
فكيف يلرم النقضان بل الذبح زيادة لآنه يؤخذ لأجله العوض فأجاب عنه وقال لا يتفاوت 
الحكم بين أن يكون الحيوان معدا للذبح أو لم يكن لأن الذبح في :الحيوان نقص من حيث 
تفويت الحياة اه إتقاني . قوله: (وقطع اليد أو الرجل كالذبح) قال في الهداية: وكذا إذا قطع 
يدهما أي يد الشاة والجزور» قال الإتقانى : أي حكم قطع الشاة والجزور كحكم 
للغاصب وضمنه جميع القيمة» وهذه رواية عن أصحابناء» والظاهر أن له تضمين جميع 
القيمة بلا خيار ألا ترى إلى ما قال الحاكم الشهيد في مختصره المسمى بالكافي : وأما 
الدابة إذا غصبها فقطع يدها أو رجلهافلا يشبه أي لا يشبه الخرق الكثير فى الثوب قال: لأنه 
كانت بقرة أو شاة أو جزورا فذبحها أو قطع يدها أو رجلها إلى هنا لفظ الحاكم الشهيد 
رحمه اللّه. وذلك لأن الدابة بعد ما قطعت يدها أو رجلها لا ينتفع بها انتفاع الدواب 


)21 أخرجه ابن ماجه في الأحكام ١1741‏ ) من غير قوله « في الإسلام»»› وأحمد في مسنده ( 7/8517 )) 
ومالك في الموطا كتاب الأقضية ( .)١451‏ 


[rft 1 


د س میس ماو عم E‏ ميسن كنات لصب 
الأغراض على ما بينا آثفاً. ولو كانت الدابة غير مأكولة اللحم يضمن قاطع الطرف 
جميع قيمتها لأنه استهلاك من كل وجه بخلاف قطع طرف العبد حيث يضمن 
نصف قيمته مع أخذه لأنه منتفع به بعد قطع الطرف لأنه بعد القطع صالح لجميع ما 
كان صالحاً له قبله من الانتفاع ولا كذلك الدابة فإنها لا تصلح للحمل ولا للركوب 
بعد القطع. 

قال رحمه اللّه: (وفي الخرق اليسير ضمن نقصانه ) يعني مع أخذ عينه وليس 
له غير ذلك لأن العين قائمة من كل وجه وإنما دخله عيب فنقص لذلك فكان له أن 
يضمنه النقصان واختلفوا في حدّ الخرق اليسير والكبير» قيل: ما يوجب نقصان ربع 
القيمة فاحش وما دونه يسير» وقيل: الفاحش ما ينقص به نصف القيمة لاستواء 
الهالك والقائم فيخير المالك بين أن يميل إلى الهالك أو القائم» والصحيح أن الفاحش 
ما يفوت به بعض العين وجنس المنفعة ويبقى بعض العين وبعض المنفعة واليسير ما 
لا يفوت به شيء من المنفعة وإنما يدخل فيه نقصان في المنفعةلأن الاستهلاك 
المطلق من كل وجه عبارة عن إتلاف جميع المنفعة والاستهلاك من وجه عبارة عن 
تفويت بعض المنافع/ والنقصان عبارة عن تعييب المنافع مع بقائها وهو تفويت 
الجودة لا غير ولا عبرة بقيام أكثر المنافع لأن الرجحان إنما يطلب إذا تعذر العمل 
بأحدهما ومتى أمكن العمل بهما لا يصار لت لسر و 
اعتبار الاستهلاك والنقصان بإثبات الخيار له فلا يعتبر الراجح وذكر في النهاية أن 
مر ع ل ل ل ار يرغب في 
شرائه وعزاه إلى الحلواني» وقال شمس الأئمة السرخسيى : الحكم الذي ذكرنا في 
ا الم الا ل 
الأعيان إلا في الأموال الربوية فإن الت هناك فاخا كان او مسرا كان ابا 
الخيار بين أن يمسك العين ولا يرجع على الغاصب بشيء وبين ن أن يسلم العين 
ويضمنه مثله أو قيمته لأن تضمين النقصان متعذر لأنه يؤدي إلى الربا هذا إذا قطع 


فصارت هالكة فإذا صارت هالكة فالغاصب مستهلك يجب عليه القيمة وتكون الدابة له 
بخلاف الثوب فإن الثوب بالخرق الفاحش لا يكو اکا لأنه يمكن أن ينتفع به انتفاع 
الثياب فلا يضمنه القيمة بلا خيار بل يكون للمالك الخيار اه قوله: (ولو كانت الدابة غير 
مأكولة اللحم) قال الإتقاني : هذا الفرق بين مأكول اللحم وغير مأكول اللحم في قطع الطرف 
على ما ذهب إليه صاحب الهداية. والظاهر وجوب تضمين جميع القيمة فيهما بلا خيار 
وقد مر قبل هذا اه قوله: (لأنه بعد القطع صالح لجميع ما كان صالحا له) فيه نظر وينبغي أن 


كتاب الغصب س 000 53*56 موططعع مسد 0 ارصن 
الثوب ولم يجدد فيه صنعة وأما إذا جدد فيه صنعة بان خاطه قميصاً مثلاً فإنه ينقطع 
به حق المالك عنه عندنا ذكره فى النهاية معزياً إلى الذخيرة. 

قال رحمه اللّه: (ولو غرس أو بني في أرض الغير قلعا وردت ) أي قلع البناء 
والغرس وردت الأرض إلى صاحبها لقوله عليه الصلاة والسلام: «ليس لعرق ظالم حق 
أي ليس لذي عرق ظالم)(١2»‏ وصف العرق بصفة صاحبه وهو الظلم وهو من المجاز 
كما يقال: صام نهاره وقام ليله. قال الله تعالی : 9 فيها يفرق كل أمر حكيم # 
[ الدخان: > ]» ولأن الأرض باقية على ملكه إذ لم تصر مستهلكة ولا مغصوبة حقيقة 
ولا وجد فيها شىء يوجب الملك للغاصب فيؤمر بتفريغها وردها إلى مالكها كما إذا 
اشغل طرف غيره بالطمام هذا إذا كانت فة الا كر عن فت العا ون ایت 
قيمة البناء أكثر فللغاصب أن يضمن له قيمة الساحة فيأخذها ذكره ذ في النهاية وعلى 
هذا لو ابتعلت دجاجة لؤلؤة ينظر أيهما أكثر قيمة فلصاحبه أن يأخذ ويضمن قيمة 
الآخرء وعلى هذا التفصيل لو أدخل فصيل غيره في داره وكبر فيها ولم يمكن إخراجه 
إلا بهدم الجدار» وعلى هذا التفصيل لو أدخل البقر رأسه فى قدر من النحاس فتعذر 
إخراجه. ٠‏ 

قال رحمه اللّه: (وإن نقصت الأرض بالقلع ضمن له البناء والغرس مقلوعا 
ويكون له) أي إذا كانت الأرض تنتقص بالقلع كان لصاحب الأرض أن يضمن 
للغاصب قيمة البناء أو الغرس مقلوعاً ويكونان له لأن فيه دفع الضرر عنهما فتعين فيه 
النظر لهماء وإنما يضمن له قيمته مقلوعاً لأنه مستحق القلع وليس له أن يستديم 
فيها فتعتبر قيمته في ذلك الوقت مقلوعا وكيفية معرفتها أن تقوم الأرض وبها بناء أو 
شجر استحق قلعه أي أمر بقلعه وتقوم وحدها ليس فيها بناء ولا غرس فيضمن فضل 
ما بينهما كذا قالوا» وهذا ليس بضمان لقيمته مقلوعا بل هو ضمان لقيمته قائما 


يقال: لأنه منتفع به بعد قطع طرفه في بعض المنافع اه من خط قارئ الهداية. قوله: (وقام 
ليله). وصف الليل والنهار والأمر بصفة صاحبف اه. من خط الشارح . قوله: (إن شاء ضمنه 
قيمة ثوبه أبيض ومثل السويق) قال في الكنز في كتاب المضاربة: ولو قصره أو حمله بماله. 
ال ا ع ا ل 
ولا يضمن اه. قال الإتقاني : : آلا ترى أن الغاصب لو قصر يضيع ماله ولو صبغ لا يضيع 
فهاهنا أولى ولهذا لو صبغه أحمر أو أصفر لم يكن للمالك أن يأخذ مجاناً بل يتخير رب 
الثوب إن شاء أخذ الثوب وأعطاه قيمة ما زاد الصبغ فيه يوم الخصومة لا يوم الاتصال بثوبه 


)2 تقدم تخريجه. 


1 ب/؟1] 


واللس ل شا بصت تش مت سئس عمس “كنات الغضن 


مستحق القلع, وإنما يكون ضماناً لت قرغا أن لو قوم البناء والغرس مقلوغا 
موضوعاً في الأرض بان يقدر الغرس حا دزالا جر و لبا أو تختجارة مكومة على 
الأرض فيقوم وحده من غير أن يضم إلى الأرض فيضمن له قيمة الحطب والحجارة 
المكومة دون المبنية . 
قال رحمه الله : ( وإن صبغ أو لت السويق بسمن ضمنه قيمة ثوب أبيض ومثل 
السويق أو أخذهما وغرم ما زاد الصبغ والسمن) يعني إذا غصب ثوبا فصبغه وسويقا 
فلته بسمن فالمالك بالخيار إن شاء ضمنه قيمة ثوبه أبيض ومثل السويق وإن شاء أخذ 
المصبوغ والملتوت وغرم ما زاد الصبغ والسمن» وقال الشافعي رحمه الله في الثوب 
الثوب بذلك / فعليه ضمان النقصان لأن الغاصب متعد فلم يكن لفعله عبرة والتمييز 
ممكن فصار نظير الغرس والبناء في الأرض بخلاف السمن في السويق لتعذر التمييزء 
راه القع مال يعقوم ارت راه ل مط قرم سال شيعب ما ا 
ما أمكن وكان صاحب الثوب أولى بالتخيير لأنه صاحب أصل والآخر صاحب وصف 
وهو قائم بالأصل» وكذا السويق أصل والسمن تبع» ألا تراهم يقولون: سويق ملتؤت 
جناية من صاحب الصبغ حتى يضمن الثوب بل يتملك صاحب الثوب الصبغ 
بقيمته» وقال أبو عصمة في مسألة الغصب : إن شاء رب الثوب باع الثوب فيضرب 
او 0 را طني سين انها لإمكان وصول حق كل واحد 
منهما به إلى صاحبه» ويتأتى هذا فيما إذا انصبغ الثوب بنفسه أيضاء والجواب في 
اللت كالجواب في الصبغ غير أنه يضمن فيه مثل السويق وفي الصبغ قيمته لأن 
السويق والسمن من ذوات الأمثال بخلاف الصبغ والثوب» وفي الكافي قال في 
المبسوط: يضمن قيمة سويقه لأنه يتفاوت بتفاوت القلى فلم يبق مثليا كالخبز وما 
روي عن أبي حنيفة رحمه الله من أن الغاصب إذا صبغ الثوب أسود فهو نقصان 
وعندهما زيادة كالحمرة والصفرة راجع إلى اختلااف عصر وزمان فإن بني أمية في 


وإن شاء ضمنه جميع قيمة الثوب أبيض يوم صبغه وترك الثوب عليه فكذلك هاهنا يكون 


فريك كدر ال اه. وقد نقلت عبارته في المضاربة بأتم من هذا وأفيد اه قوله فكذلك 


زمانه كانوا يمتنعون عن لبس السواد وفى زمانهما بنوا العباس كانوا يلبسون السواد 
فاجاب كل منهم على ما شاهد من عادة آهل عصره» ولا خلاف فيه بينهم في 
الحقيقة ولهذا لم يتعرض في المختصر لذكر هذ الاختلاف ولا للون الصبغ لأن من 
اجات ما يرداو بال سراد وها ما يعت و كدان الاب ها يراد بالحيرة والضغرة 
ومنها ما ينتقص» فلا معنى للتقييد بلون دون لون بل لا يعتبر فيه إلا الزيادة والنقصان 
حقيقة» ولو كان توا ينقضة الضيغ بان كانت معدا لان رهما معلا فتراجعت 
بالصبغ إلى عشرين فعن محمد رحمه الله ينظر إلى ثوب يزيد فيه ذلك الصبغ فإن 
كانت الزيادة خمسة يأخذ رب الثوب ثوبه وخمسة دراهم لأن صاحب الثوب وجب 
له على الغاصب ضمان نقصان قيمة ثوبه عشرة دراهم ووجب عليه للغاصب قيمة 
صبغه خمسة فالخمسة بالخمسة .قصاص ويرجع عليه بما بقي من النقصان وهو 
خمسة» رواه هشام عن محمد رحمه الله وهو مشكل من حيث إن المغصوب منه لم 
يصل إليه المغصوب كله وإنما وصل إليه بعضه وكان من حقه أن يطالب هو إلى 
نمام حقه فكيف يتوجه عليه الطلب وهو لم ينتفع بالصبغ شيعا ولم يحصل له به إلا 
تلف ماله وكيف يسقط عن الغاصب بعض قيمة المغصوب بالإتلاف والإتلاف مقرّر 
لوجوب جميع القيمة وكيف صار مسقطأ له هنا. 

( فصل ) قال رحمه الله : (غيب المغصوب وضمن قيمته ملكه) وقال الشافعي 
رحمه اللّه : لا يملكه لأن الغصب محظور فلا يكون سبباً للملك كما في المدبر وهذا 
لأن الملك مرغوب فيه وهو حكم شرعي فلا يصلح المحظور سبباً له لأنه يلزم منه 
ترغيب الناس فيه لتحصيل ما هو مرغوب فيه لهم ولا يجوز إضافة مثله إلى الشارع 
فوجب أدنى درجات السبب أن يكون مباحا كي لا يلزم الترغيب في تحصيل الحرام 
ولأنه قبيح لأنه منهي عنه بقوله تعالى: لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن 
تكون تجارة عن تراض # [النساء: 9؟]. والغصب / ليس بتجارة عن تراض فكان 
باطلاً والباطل. لا يفيد الملك» وهذا لأنه عدوان محض وليس فيه شبهة “الإياجة 
كالقتل فكيف يستفاد الملك بالجناية المحضة» ولنا أن المالك ملك بدل المغصوب 
رقبة ويداً فوجب أن يزول ملكه عن المبدل إذا كان يقبله دفعاً للضرر عن الغاضب 
يما للد أو ضرورة حتى لا يجتمع البدل والمبدل في ملك رجل واحد فإنه 
مستحيل واسمه ينبأك عنه فإن البدل اسم لما يقوم مقام الفائت لا لما يقوم مقام 


هاهنا أي المضارب اه وقوله يكون شريكاً بقدر ماله أي كالغاصب اه (فصل) قوله: وكما 


[T/1 6 


لف nnn‏ وذ و و ات اسك" كات الغصيت 
القائم فإذا ثبت ملكه فيه على الكمال وجب أن يزول ملكه في المبدل ليتحقق معنى 
هذا الاسمء وكذا لفظ الجبران ينبئ عنه فإنه لا يكون إلا عن الفائت كالبدل» »ولا 
يقال : هذا بدل عما فات وهو اليد لا الملك لأن الفائت ت بفعل الغاصب هو اليد دون 
الملك إذ ملكه قائم في العين فلا يكون بدلا عن العين ولهذا قلعم: لو اکر :قلت 
غيره فقضى عليه القاضي بقيمته وأخذ القلب ثم افترقا قبل القبض لا يبطل القضاء 
ولو كان بدلاً عن العين لبطل لكونه صرفاً انا نقول : لو كان بدلا عما فات من اليد مع 
بقاء العين في ملكه لكان إجحافاً بالخاصب بإزالة ملكه عن البدل وإثبات الملك فيه 
للمغصوب منه بمقابلة عين في ملكه مع إمكان تحقيق العدل بينهما وهذا خلف 
فكان من ضرورة القضاء بقيمة العين زوال ملكه عنها ليتحقق معنى البدل والجبران 
ذكان فزت المنادلة وريا وسات للطرورة يقد ر يقد افا كر E‏ مو كل 
وجه فلا يظهر في حق البطلان بالافتراق قبل القبض لأن شرط التقابض ثبت فيما هو 
سبب للملك مقصوداً فلا يتعداه وأما المدبر فنقول: يزول ملكه عنه ويدخل في 
ملك الغاصب ضرورة» ولهذا لولم يظهر المدبر وظهر له كسب كان للغاصب إلا أنه إذا 
ظهر المدبر يعاد إلى ملك المغصوب منه صيانة لحق المدبر أو نقول: لا يقبل النقل 
فيجغل الما بدلا عن اليك الى فائت تت بفعله للضرورة أو عن العين من غير أن يدخل 
في ملكه شيء كما في ضمان العتق عندهما ولا يقال المدبر يقبل النقل من ملك إلى 
ملك» ولهذا لو قضى القاضي بجواز بيعه نفذ لأنا نقول: ينفسخ التدبير بالقضاء 
فينفذ البيع بعد القضاء لكونه قناً بعد انفساخه» والجواب عما تلا أن رضاه قد وجد 
ع ادي را ل ا a‏ 
العين عند القدرة ولرد القيمة عند العجز بطريق الجبران» وهذا الحكم هو لقص 
بهذا السبب ثم يثبت ل ا ل ل د جد 
و بالا يمك الوط وف ا ا والككيزب لأنه تبع إِذْ الكسب 
بدل المنفعة ولا كذلك المنفصل بخلاف البيع الموقوف أو الذي فيه الخيار حيث 
يملك به الزيادة المنفصلة أيضا لأنه سبب موضوع للملك فيستند من كل وجه. 
قال رحمه اللّه: (والقول في القيمة للغاصب مع يمينه والبينة للمالك) لأن 
الغاصب منكر والملك مدع ولو أقام الغاصب البينة لا تقبل لأنها تنفي الزيادة والبينة 
على النفي لا تقبل ذكره في النهاية ثم قال فيه قال بعض مشايخنا: ينبغي أن تقبل بينة 


سبباً إذ هذا الملحق يحتاج إليه لتصحيح كلام الشارح رحمه اللّه فتأمل اه قوله: (أو نقول: 
المدبر لا يقبل النقل) أي من ملك إلى ملك فلهذا لم يملكه الغاصب بالضمان اه إتقاني . 


الغاصب لإسقاط اليمين» وقد تقبل البينة لإسقاط اليمين» ألا ترى أن المودع إذا 
اذعى رد الوديعة يقبل قوله» ولو أقام البينة تقبل بينته. ثم قال: وكان أبو علي 
النسفي يقول هذه المسألة عدت مشكلة» ومن المشايخ من فرق بين هذه المسألة 
وبين مسألة الوديعة وهو الصحيح . 

قال رحمه اللّه: (فإن ظهر وقيمته أكثر وقد ضمنه بقول المالك أو ببينته أو 
بنكول الغاصب/ فهو للغاصب ولا خيار للمالك) لأنه رضي به وتم ملكه برضاه 
حيث سلم له ما ادعاه. 

قال رحمه اللّه : ( وإن ضمنه بيمين الغاصب فالمالك يمضى الضمان أو يأخذ 
المغصوب ويرد العرض ) لعدم تمام وكاموي ل ا وإنما أخذ دون 
القيمة لعدم الحجة لا للرضا به» ولو ظهر المغصوب وقيمته مثل ما ضمنه أو أقل في 
هذه الصورة وهي ما إذا ضمنه بقوله الغاصب مع يمينه قال الكرخي رحمه الله : لا 
خيار له لأنه توفر عليه مالية ملكه بكماله» وفى ظاهر الرواية يثبت له الخيار وهو 
الأضح اة برت الخبار الفرات ارخا وقد ا ا E‏ 
أن لا يبيع ماله إلا بثمن يختاره ويرضى به فكان له الخيار. ثم إذا اختار المالك أخذ 
العين فللغاضب أن يحبس العين حتى يأخذ القيمة التي دفعها إليه لأنها مقابلة بالعين 
فاا ر رو ا و ا 

قال رحمه اللّه: (وإن باع المغصوب فضمنه المالك نفذ بيعه وإن حرره ثم 
ضمنه لا) أي لو باع الغاصب المغصوب أو أعتقه ثم ضمنه المالك قيمته نفذ بيعه 
ولا ينفذ عتقه» والفرق بينهما أن ملك الغاصب ناقص لأنه يثبت مستندا أو ضرورة 
وکل ذلك ثابت من وجه دون وجه» واا توالت في ن ار ويظهر في 
حق الأكساب لأن الولد اقل مق وضع دب يون E a N A‏ 
وجه» والكسب تبع من كل وجه لكونه بدل المنفعة وهي تبع محض» والملك 
الناقص يكفي لنفوذ البيع دون العتق» ألا ترى أن البيع ينفذ من المكاتب بل من 
المأذون دون عتقه» ولا يشبه هذا عتق المشتري من الغاصب حيث ينفذ بإجازة 
المالك البيع عند أبي حنيفة وأبي يوسف رحمهما اللّه» وكذا بضمان الغاصب القيمة 
في الأصح لأنه عتق ترتب على سبب ملك تام بنفسه موضوع له فينفذ العتق بنفوذ 
السبب» والدليل على أنه تام أن الإشهاد يشترط في النكاح الموقوف عند العقد لا 
عند الإجازة ولو لم يكن تاما لاشترط عند الإجازة» ولهذا لو تصارف الغاصبان 


قوله في المتن: (ويرد العرض) أي ولو كان قيمتها أكثر مما أخذ بدانق اه عمادية فى آخر 


3 س/؟] 
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EES 2000‏ مس سس كتاب الغصب 
وتقابضا وافترقا وأجاز المالكان بعد الافتراق جاز الصرف . وكذا المبيع يملك عند 
الإجازة بزوائده المتصلة والمنفصلة ولو لم يكن تاما بنفسه لما كان كذلك. 
0 قال رحمه اللّه: (وزوائد المغصوب أمانة فتضمن بالتعدي أو بالمنع بعد طلب 
المالك ) وقال الشافعى رحمه الله : هى مضمونة على الغاصبء ولا فرق بين أن تكون 
الزيادة معصلة أو متقصلة أو كانت وك المذهبين للشافعى رحمه الله أنها 
عولد ام طن a‏ يكنا لجا عرف ان الأوضاف الشرعية نري 
من الأصل إلى ما يتولد منه ألا ترى أن ولد آم الولد والمدبرة والمكاتبة والقنة والحرة 
يسرى إليه حكم أمه حتى يكون حكمه كحكم أمه وكذا ولد الظبية المخرجة من 
الحرم يسرى إليه حكم أمه ولأن الغصب هو إثبات اليد على ملك الغير بغير إذن 
مالكه وقد تحقق ذلك في الزوائد بحسب تحققه في الأصل فكان مضموناً كالأصل 
ار كله الظبية الح رة من التمرى وا أن العصت إرالة يذ امالك نات اليد 
عليه ولا يتحقق ذلك في الزوائد لأنها لم تكن في يد المالك حتى يزيلها عنه فلم 
يتحقق تفويت اليد فلا يصير غصباً فلا يضمن إلا بالتعدي أو بالمنع عند طلبه لأن 
المنع تعد وإنما يضمن ولد الظبية عنده لوجود المنع منه لأن الرد إلى الحرم حق 
الشرع وهو مأمور به كما أخرجها فيكون متعدياً بالامتناع عن الرد حتى لو هلك قبل 
تمكنه من رذه إلى الحرم لا يضمن لعدم المنع على هذا أكثر مشايخنا رحمهم الله / 
ولو قلنا بوجوب الضمان مطلقاً تكن من الردّ أو لم يتمكن فهو ضمان إتلاف لأن 
الصيد كان في الحرم آمناً ببعده عن ع أيدي الئاس وقد فوت عليه الأمن بإثباته اليد 
عليه فتحققت الجناية عليه بذلك» ولهذ لو أخرج عباط ا ا سيدا واغيداً 
من الحرم يجب على كل واحد منهم جزاء كامل لتحقق الجناية منهم. ولو كان من 
باب الغصب لما وجب عليهم إلا قيمة واحدة يوضحه أنه يجب بالإعانة والإشارة 
والدلالة لإزالة إلا من فلان يجب بإثبات اليد عليه وهو فوقها جناية أولى وأحرى . 

قال رحمه اللّه: (وما نقصت الجارية بالولادة مضمون ويجبر بولدها) أي إذا 


سبعة وعشرين . قوله: (أن تكون الزيادة متصلة) كالسمن والجمال اه قوله: (أو منفصلة) 
كالولد والغمر والعقر واللبن والكسب اه قوله: (فلا يصير غصباً) أي فإذا لم يوجد حد 
الغصب. في الزيادة لا يجب الضمان لأن الزيادة حصلت فى يده بغير ضنعه بإيجاد الله 
تعالى ولا صنع للغاصب في إحداث الولد فصار كما كما إذا هبت الريح على ثوب إنسان فالقته 
في حجر غيره فإنه لا يكون مضموناً عليه لانه لم يوجد الصنع من جهته ولكنه يكون 
واجب الرد إلى مالك الأصل حتى إذا فوت الرد بالتعدي كالأكل والبيع ونحو ذلك أو بالمنع 
بعد الطلب يكون ضامنا ا . قوله: (على هذا أكثر مشايخنا) وقال الإتقاني : إليه 


ولدت الجارية ولداً ونقصت بالولادة كان النقصان مضموناً على الغاصب وإن كان في 
قيمة الولد وفاء به جبر النقصان بالولد ويسقط ضمانه عن الغاصب وإن لم يكن وفاء 
به يسقط بحسابه» وقال زفر والشافعي رحمهما اللّه : لا يجبر النقصان بالولد لأن الولد 
ملكه فكيف يجبر ملكه بملكه فصار كولد الظبية المخرجة من الحرم وكما لو هلك 
الولد قبل الرد أو هلكت الأم بالولادة أو غيره من الأسباب وكما لو جز صوف شاة 
لاماي ا ا ل 0 
أو علمه فأضناه التعليم وازدادت ا و يعسن الجر الفائت ت ولا يجبر بالزيادة 
التي حصلت به وإن كان سبب النقصان والزيادة بدا ولنا أن سبب النقصان والزيادة 
واحد وهو الولادة لأنها أوجبت فوات جزء من مالية الأم وحدوث مالية الولد لأن الولد 
إنما صار مالاً بالانفصال وقبله لا يعتد به» الا ترى أنه لا يجوز التصرف فيه بيعاً وهبة 
ونحوه فإذا صا رمالا اتد ظهور النقصان به فانتفى الضمان فصار كما إذا شهد 
الشهود بالبيع بمثل القيمة أو أكثر ثم رجعوا عن الشهادة لا يضمنون لأنهم أخلفوا 
بالشهادة قدر ما أتلفوا بها فلا يعد إتلافاً لاتحاد السبب كذا هذا وكما إذا قطعت يده 
عند الغاصب فرده مع أرش اليد فإنه يجبر نقصانه بالأرش لما ذكرنا من اتحاد السبب 
لأن السبب الواحد لما أثر في الزيادة والنقصان كانت الزيادة خلفا عن النقصان» ولأن 
الواجب على الغاصب أن يرد ما غصب وماليته كما غصبه من غير نقصان فإذا قعل 
ذلك برئ من الضمان» ألا ترى أنه لو غصب جارية سمينة فمرضت عنده وهزلت ثم 
تعافت وسمنت حتى عادت مثل ما كانت فردها لا ضمان عليه ولو كان مطلق الفوات 
يوجب الضمان لضمن» وكذا إذا سقط سنها أو قلعه الغاصب فنبت مكانه أخرى 
فردها سقط ضمانها عنه. وقولهما : كيف يجبر ملكه بملکه» قلنا : ليس هذا بجبر 
في الحقيقة وإنما هو اعتبار لملكه مبفصلاً بعضه عن بعض بعد أن كان متحداً كما 
إذا غصب نقرة فضة فقطعها فإنه يردهما ولا شيء عليه غيرهما إذا لم تنتقص بالقطع 
ذهب أكثر مشايخنا اه قوله: (وقال زفر والشافعي إلخ) قال الإتقاني : والكلام مع الشافعي في 
هذه المسألة بناء على المسألة الأولى وهي أن زوائد المغصوب عندنا أمانة متصلة كانت أو 
منفصلة. . وعنده مضمونة ثم لما كان الولد مضمرناً عنده لم يجز أن ينجبر به نقصان الام 
لأنه مشغول بضمان نفسه فلا يجوز أن يؤدي به ضمان غيره لأن الشيء الواحد لا يتأدذى به 
ضمانان في حالة واحدة وبهذا الطريق أجمعت الأمة في ولد الظبية إذا أخرجت من الحرم 
وانتقضت بالولادة أن الولد لا يجوز أن يكون:جابراً نقصان الام تة ما كان "مضبهونا يه 
لا يجوز أن يؤدي به ضمان غيره فأما زفر فإنه يسلم أن زوائد المغصوب آمانة ولكنه يمنع 
أن يكون النقصان منجبراً بالولد لأن الولد ملك المغصوب منه فلا يصلح أن يكون ملكه 


[F/پ‎ 10۲] 
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وولد الظبية ممنوعة فإن نقصانها يجبر بولدها عندنا فلا يرد عليناء وكذا إذا ماتت 
الأ ممنوعة في رواية عن أبي حنيفة رحمه الله فإنه روي عنه أن الأم إذا ماتت وفي 
الولد وفاء بقيمتها برئ الغاصب برده عليه» وفي رواية عنه أنه يجبر بالولد قدر نقصان 
الولادة ويضمن ما زاد على ذلك من قيمة الأم» وفي ظاهر الرواية عليه قيمتها يوم 
النعب» وتخريجة أن الولادة ليست بسب الموت الام إذ لا تقضي إليه غالبا فيكون 
موتها بغير الولادة من العوارض وهي ترادف الالام [ وكبر]' الولد وضيق المخرج 
فلم يتحد سبب النقصان والزيادة وكلامنا فيما إذا اتحد» وأما إذا مات الولد/ قبل 
الرد فلأنه لم يحصل للمالك مالية المغصوب ولا بد منه لبراءة الغاصب» والخصاء 
ليس بزيادة لأنه غرض بعض الفسقة» ولهذا لو غصب العبد الخصي وهلك عنده لا 
تجب عليه قيمته خصيا وإنما تجب عليه قيمته غير خصي» وكذا لورده الغاصب 
بعدما خصاه لا يرجع على المالك بما زاد الخصاء ولو كانت الزيادة معتبرة لرجع عليه 
بالزيادة كما يرجع بما زاد الصبغ هكذا ذكروه» وهذا يشير إلى أنه يجب عليه ضمان 
ما نقص بالخصاء مع رده وإن زادت قيمته وهو مشكل فإن الغاصب إذا خصاه 
وازدادت قيمته به لا يجب عليه ضمان ما فات بالخصاء مع رد المخصي بل يخير 
المالك إن شاء ضمنه قيمته يوم غصبه وترك المخصي للغاصب وإن شاء أخذه ولا 
شيء له غيره ذكره ف فى النهاية معزياً إلى التتمة وقاضيخان فكان الأقرب هنا أن يمنع 
ا ا ا فيان الفح 
والجز وسبب الزيادة النمو وسبب النقصان التعليم وسبب الزيادة الفطنة من العيد 
وفهمه . 

قال رحمه اللّه: (ولو زنى بمغصوبة فردّت فماتت بالولادة ضمن قيمتها ولا 

تضمن الحرة ) وهذا عند أبي حنيفة رحمه اللّه وقالا : لا تضمن الأمة أيضاً إلا نقصان 
رح ا ا 
هلاكها بعد ذلك حصل بسبب حادث في يد المالك فلا يبطل به الرد ولا يضمن 
الغاصب إلا النقصان كما إذا حمت في يد الغاصب فردها وماتت من تلك الحمى أو 
زتت عدالتافت ها ولات به الد عند انالك وا ن ذلك اه ل 
يضمن إلا نقصان عيب الزناء وكذا المبيعة إذا سلمها إلى المشتري وهي حبلى ولم 
يعلم المشتري بالحبل وماتت من الولادة لم يرجع المشتري على البائع بشيء من الثمن 


جابراً لملكه اه قوله: (لم يرجع المشتري على البائع بشيء من الشمن) أي ولكن يرجع 


)2 ما بين معكوفتين زيادة من المطبوع . 


TEC‏ يران 
اتفاقاً ولأبي حنيفة رحمه اللّه أنه لم يردّها كما أخذها لأنه أخذها ولم ينعقد فيها 
سبب التلف ورذها وفيها ذلك فلم يصح الرد فصار كما إذا جنت جناية في يد 
الغاصب فقتلت بها أودفعت بها بعد الرد فإنه يرجع بقيمتها على الغاصب كذا هذا. 
بخلاف الحرة لأنها لا تضمن بالغصب حتى نقول: يبقى ضمان الغصب ويفسد به 
الردٌ ولا يجب ردّها أصلاً فافترقا. وفي فصل الشراء لا يجب الردٌ بل ابتداء التسليم 
كما وقع عليه العقد إن كان وقت العقد سليما فيجب عليه تسليم السليم وإن كان 
معيبا يجب عليه تسليم المعيب» وبموتها بالولادة لا ينعدم التسليم وفي الغصب 
السلامة شرط لصحة الرد فما لم يرد مثل ما أخذها لا يعتد به فافترقا على أنه ممنوع 
فيجب على البائع رد الثمن كالاستحقاق» وفي فصل الحمى الموت يحصل بزوال 
القوي وإنها تزول بترادف الالام فلم يكن الموت حاصلا بسبب وجد في يد الغاصب 
فيجب عليه ضمان قدر ما كان عنده دون الزيادة . 
قال رحمه اللّه: ( ومنافع الغصب وخمر المسلم وخنزيره بالإتلاف) أي لا 
تضمن منافع المغصوب وخمر المسلم وخنزيره وهو معطوف على الحرة في قوله ولا 


بنقصان الحبل اه إتقاني . وكتب ما نصه: قال الإتقاني : والجواب عن المسائل أما مسألة 
الشراء منعها بعض مشايخنا فقال: يرجع بجميع الثمن عند أبي حنيفة وسلم بعض مشايخنا 
وفرق بين مسألة الغصب ومسالة الشراء فقال في الغصب: الواجب نسخ فعله بالرد على 
الوجه الذي أخذ ولم يوجد ذلك حيث هلكت بسبب كان عند الغاصب فلا جرم وجبت 
عليه قيمتها وفي الشراء الواجب على البائع تسليم المبيع لا الرد والتردّد في كونه مفضياً 
إلى التلف أم لا يمنع صحة الرد ولا يمنع صحة التسليم والقبض لأنه سلم المبيع كما وقع 
عليه العقد وهو أنه مال متقوم وبموتها في النفاس لا ينعدم التسليم على الوجه الذي وجب 
عليه فلا يضمن الثمن اه قوله: (فيجب عليه تسليم السليم) ينافي قولهم مقتضى العقد 
السلامة ولهذا يرجع إذا اطلع على عيب بعد امتناع الرد لا بصنعه اه قارئ الهداية . قوله في 
المتن: (ومنافع الغصب) قال في إشارات الأسرار: المنافع لا تضمن بالغصب سواء صرفها 
لنفسه أو عطلها على المالك. صورة المسالة رجل غصب عبدا فامسكه شهرا حتى صار 
غاصبا للمنافع أو استعمله حتى صار مستهلكا لها عندنا لا تضمن هذه المنافع. وعند 
الشافعي تضمن. وقال صدر الإسلام البزدوي في شرح الكافي: وليس على الغاصب في 
ركوب الدابة وسكنى الدار وهو مذهب علمائنا. وقال الشافعي : عليه الأجر وكذلك لولم 
يركبها ولا سكنها ولكن خبسها أياماً ثم ردّها على صاحبها فلا أجر عليه عندنا اه. 
إتقاني. قال مشايخنا: هذا إذا لم يكن معدا للاستغلال فإن كان معدا يضمن المنافع 
بالغصب وإلا فلا وفي الفتاوى الكبرى منافع العقار الموقوفة مضمونة سواء كان معدا 


Ir/f Yer} 


A‏ س E a‏ جه مسين كعات الغضنب 
تضمن الحرة» أما منافع المغصوب فالمذكور مذهبناء وقال الشافعي رحمه اللّه: 
تضمن لأن المنفعة مال متقوم مضمونة بالعقود كالأعيان لأن المال اسم لما تميل إليه 
النفس مخلوق لمصالحنا والمنافع بهذه الصفة» لا ترى أنه يصلح صداقا ولم يشرع 
ابتغاء النكاح إلا بالمال بالنص ولولا أنها مال لما صحت صداقاء ولهذا جازت الإجارة 
من العبد التاجر ولولا أنها مال لما ملك لأنه لا يملك العقد بغير/ المال» وأوضح منه 
أن الأعيان إنما تصير مالا باعتبار الانتفاع بها وما لا ينتفع به فليس بمال فإذا لم تصر 
الأعيان مالاً إلا باعتبارها فكيف تنعدم المالية فيها وهي متقومة بنفسها لأن التقوم 
عبارة عن العزة وهي عزيزة بنفسها عند الناس ولهذا يبدلون الأعيان لأجلها بل تقوم 
الأعيان باعتبارها فيستحيل أن لا تكون هي متقرّمة ولنا أن عمر وعلياً رضي الله عنهما 
حكما بوجوب قيمة ولد المغرور وحريته ورد الجارية مع عقرها على المالك ولم 
يحكما بوجوب أجر منافع الجارية والأولاد مع علمها أن المستحق يطلب جميع 
حقه وأن المغرور كان e a‏ ولو کان ذلك a‏ 
عليه الصلاة والسلام: EE‏ رلا الغضب 
إزالة يد المالك بإثبات اليد العادية ولا يتصوّر ذلك فيها لأنها أعراض لا تبقى زمانين 
فيستحيل غصبهاء وكذا إتلافها لأنه لا يخلو أن يرد عليها الإتلاف قبل وجودها أو 
حال وجودها أو بعد وجودها وكل ذلك محال أما قبل وجودها فلأن إتلااف المعدوم 
لمكن و EG‏ رفعه فإذا اد 
E aê eR‏ خرن نسل وترم المي ذالم علدو ينها 
لا يمكن أن تضمن بالأعيان لأن الأعراض ليست بمثل للأعيان لأن ما لا يبقى لا يكون 
للضرورة أو لكونها برضا المتعاقدين وعند ذلك لا يشترط التساويء آلا ترى أن بيع 


للاستغلال أو لا نظرا للوقف» وفي المجتبى وأصحابنا المتأخرون يفتون بقول الشافعي في 
الوت ورات وامرالالتعاى رة اجن تاقينا على ال اه مراع قول 
(ولنا أن عمر وعلياً حكما بوجوب قيمة ولد المغرور) أي الذي وطئ أمة غيره ا عل 
ملك نكاح اه إتقاني . قوله: (لضمنت بالمنافع) أي ولا قائل بذلك اه إتقاني . قوله: رلا 


يمكن أن تضمن بالأعيان) أي كالدراهم والدنانير اه غاية. قوله: (بالنص) بقوله تعالى 


)١(‏ لم أعثر عليه. 


الشىء بأضعاف قيمته يجوز ولا يجوز ذلك فى ضمان العدوان فبطلت المقايسة فإذا 
لم يكن لس مثل لا يمكن القضاء ا وخر إل دار الجزاء حتى يحكم الله 
له بمثله لأن عدم القضاء للعجز لا لعدم الحق واللّه على كل شيء قدير وبكل شيء 
عليم فصار بمنزلة لكمة لا أرش لها في الدنيا أو إيذاء حصل له من غيره وقوله مال 
متقوم لا يسلم لأن المال عبارة عن إحراز الشيء وادخاره لوقت الحاجة في نوائب 
الدهر وذلك لا يتحقق في المنافع لما ذكرناء والدليل عليه أنه يقال: فلأن متمول إذا 
كان له مال موجود محرز مدخر ولا يقال: فلان متمول ولا مال له بالماكول والمشروب 
وبكل ما يستعمله» ولهذا لا تعتبر المنافع من الثلث في حق المريض حتى جاز له 
إعارة جميع ماله ولو كانت المنافع مالا لما جاز إلا من الثلث» وجوازها مهرا باتفاقهما 
E‏ بالتراضي» ولهذا جازت الإجارة من العبد التاجر وأحد الشريكين 
والمضارب والأب والوصي» وقوله: المال مخلوق لمصالحنا إلخ» قلنا: هو كذلك 
لكن بصفة الإحراز سمي مالا والمنافع لا يتصور فيها ذلك لاستحالة بقائه على ما 
بينا» وأما خمر المسلم وخنزيره فلعدم تقومهما في حقه للنهي الوارد فيهما. 

قال رحمه الله : (وضمن لو كانا لذمي) أي ضمن متلف الخمر والخنزير إن كانا 


© فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم 4 [ البقرة: ١514‏ ] اه قوله في المتن: (وضمن لو كانا 
لذمي) قال صدر الإسلام البزدوي في شرح الكافي : نصراني غصب من نصراني خمراً فهلكت 
عجدده يعون مثليا a‏ امستعرض ذا نو دمي يضح ربكت اندلها و كدلرك لو باع 
ذمي من ذمي خمراً يجوز البيع وكذلك لو أتلف خنزيراً على ذمي ذمي مثله يضمن قيمته 
وكذلك لو باع ذمي من ذمي خنزيراً يجوز بيعه وكذلك لو غصب مسلم من ذمي خمرا 
فهلكت عنده إلا أنه يضمن قيمتها ولا يضمن مثلها ولو أتلف مسلم على ذمي خنزيراً على 
قول أبي حنيفة لا يضمن شيئا وعلى قول أبي يوسف ومحمد يضمن قيمته وهذا كله 
عندنا لأن عندنا الخمر والخنزير مال متقوم في حق أهل الذمة وأما عند الشافعي فلا ضمان 
في شيء من ذلك والبيع باطل لأنه ليس لهما تقوم عنده في حق أهل الذمة كما في حق 
المسلمين اه إتقاني . ثم قال الإتقاني رحمه الله : وأما الخنزير إذا أتلفه المسلم فلا ضمان 
عليه عند أبي حنيفة خلافاً لهما كذا ذكر الخلاف فخر الإسلام البزدوي في شرح الكافي : 
لأن الخنزير متقوم في حقهم كالخمر فيضمنه كما يضمن الخمر إلا أن في الخمر وجبت 
القيمة وإن كانت من ذوات الأمثال لأن المسلم ممنوع عن تمليك الخمر فوجبت القيمة. 
وجه قول أبي حنيفة: أن قيمة الحيوان قائمة مقام الحيوان حتى إذا جاء بقيمته بعد الإتلاف 
يجبر على القبول كما إذا جاء بالحيوان فيكون أداء قيمة الخنزير كتسليم الخنزير والمسلم 
لا يملك تسليم الخنزير فلا يملك تسليم قيمته أيضاً بخلاف قيمة الخمر لأن القيمة 


(r/o 1er} 


لذمي وقال الشافعي رحمه اللّه: لا يضمنهما لذمي أيضاًء وعلى هذا الخلاف إذا أتلفهما 
ذمي له أنهما غير متقومين في حق المسلم فوجب أن يكونا في حقهم» كذلك لأنهم 
أتباع لنا في الأحكام» قال عليه الصلاة والسلام: «فإذا قبلوا عقد الذمة فأعلمهم أن 
Gy‏ 
المسلمين ب يثبت في حقهم لا أن حقهم يزيد على حق المسلمين» ولأن عقد الذمة 
SE ERGE‏ يثبت / بالإسلام إذ الخلف لا يخالف الأصل فيسقط 
ريا عقو اسع سمو كن ارم لو تيلم > ولنا أنا أمرنا أن 
نتركهم وما يدينون» ألا ترى إلى قول عمر رضي اللّه عنه حين سأل عماله ماذا 
تصنعون بما يمر به أهل الذمة من الخمور فقالوا: نعشرها فقال: لا تفعلوا وولوهم 
بيعها وخذوا العشر من أثمانها فلولا أنها متقومة وبيعها جائز لهم لما أمرهم بذلك. 
ولأن الأمر بالاجتناب في قوله تعالى: ل فاجتنبوه # [المائدة: ۹٠‏ ]» يتناول المسلم 
فانتسخ في حقه فبقي في حق الكافر على ما كان عليه من قبل على ما يعتقد لأن 
السيف والمحاجة موضوعان عنهم فتعذر الإلزام بخلاف الميتة والدم لآن أحدا لا 
يعتقد تمولهما وبخلاف الربا لأنه مستثنى عن عقودهم لقوله عليه الصلاة والسلام: 
« لا من أربى فليس بيننا وبينه عهد "٠)‏ ولأنه محرم عليهم في دينهم» قال الله تعالى : 
© وأخذهم الربا وقد نهوا عنه 4 [النساء: ١١٠]ء‏ وبخلاف العبد المرتد يكون للذمي 


0 أداء EE‏ الذي ذكرنا من عدم الضمان في إتلاف 
المسلم الخنزير عند أبي حنيفة خلاف ما ذكره القدري في مختصره وفي شرحه لمختصر 
الك يجيت قال كن ر قال امجابنا + دا انلك الما خمرا على ذمي عنمن 
قيمتهاء وكذلك الخنزير ولم يذكر الخلاف فيه بين أصحابنا ولكن ما ذكره صدر الإسلام 
قياس قول أبي حنيقة الذي مر في كتاب النكاح قبيل باب نكاح الرقيق فيما إذا تزوج الذمي 
م 0 م ا رو 
قر تعالى : لوان 00 بينهم بما أنزل [المائدة: a‏ أي : بين اهل الثامة 
ووجه الاستدلال أن مما أنزل الله تعالى حرمة الخمر والخنزير فيجب الحكم عليهم 
بحرمتهما اه إتقاني . قوله: (بخلاف الميتة) ولكن هذا فى الميتة التى ماتت حتف أنفها 


(۲) ذكره الزيلعي في نصب الراية ( ۲۰۳/۳ ) وقال غريب . 


کتاب الغصب یمک یی یک 2 2 2 12121212121212 1 2 عد زذ1ز121 1 1[ 1 اا 
فأنا نقتله لأنا ما ضمنا لهم ترك التعرض له لما فيه من الاستخفاف بالدين. وبخلاف 
متروك التسمية عامدا إذا كان لمن يبيحه من المسلمين لأن ولاية المحاجة والسيف 
ثابتة فيمكن إلزامه فلا يجب له على متلفه الضمان ولا على من اشتراه الشمن ولا 
ينعقد صحيحاً ثم المسلم إذا أتلف خمر الذمي يجب عليه قيمتهاء وإن كانت من 
ذوات الأمثال لأن المسلم ممنوع عن تمليكه وتملكه إياها لما فيه من إعزازها 
بخلاف الذمي إذا استهلك خمر الذمي» حيث يجب عليه مثلها لقدرته عليه ولا 
يصار إلى القيمة إلا عند العجز وهو قادر على تمليكها وتملكها فلا يصار إلى القيمة 
لأن المثل أعدل» ولو أسلم الطالب بعد ما قضى له بمثلها فلا شيء له على المطلوب 
لأن الخمر في حقه ليست بمتقوّمة» فكان بإسلامه مبرئاً له عما كان في ذمّته من 
الخمر» وكذا لو أسلما لأن في إسلامهما إسلام الطالب» ولو أسلم المطلوب وحده أو 
أسلم المطلوب ثم أسلم الطالب بعدهء قال أبو يوسف رحمه اللّه: لا يجب عليه 
شيء وهو رواية عن أبي حنيفة رحمه اللّه» وقال محمد رحمه اللّه: يجب عليه قيمة 
الخد وه E a o‏ يتقان ا د اليد 
کار ارو دا بم ورب و افر على الع على ا 
فكذا الطارئ» ولأبي يوسف رحمه اللّه أن قبض الخمر المستحقة في الذمة قد تعذر 
انكيناتها با اا ولا يمكن اجات قيمتها ايها ا وجا ج 
أن تجب باعتبار أصل السبب وذلك لا يمكن لأن ذلك السبب أوجب عين الخمر 
دون القيمة» ولم تكن القيمة واجبة في ذلك الوقت أو تجب باعتبار أنها بدل عن 
الخمر التي في الذمة ولا يمكن ذلك أيضا لأن من شرط البدلية تمليك ما في الذمة. 


لأن ذبيحة المجوسي ومخنوقته وموقوذته مال يجوز بيعها عند أبي يوسف خلافاً لمحمد 
وقد غرف فلك في الات على اقرل آي بوسف» ينيقي انا يجب الان الا تر إل 
ما قال القدوري في كتاب البيوع من التقريب وذبيحة المجوسي يجوز بيعها من كافر وقال 
محمد لا يجوز. لنا أنه مال لهم أقروا على الانتفاع به كالخمر ولمحمد أن ذبائحهم ميتة 
فصار كما لو مات حتف أنفه اه إتقاني . قوله: (قال اللّه تعالى وأخذهم الربا وقد نهوا عنه) 
وروى أصحابنا في كتبهم أن البني نه كشن في عهودهم (ومن أربى فلا عهد له) اه 
إتقاني . قوله: (وهو قادر على تمليكها وتملكها) قال القدوري في شرحه لمختصر الكرخي : 
فيمن أتلف صليباً على نصراني ضمن قيمته صليباً لأنا أقررناهم على هذا الصنيع فصار 
كالخمر التي هم المفرون عليهاء وقد قال أصحابنا: الذمي يمنع من كل شيء يمنع منه 
المسلم إلا شرب الخمر وأكل الخنزير لأنا استثنيناه بالأمان» ولو غنو وضربوا بالعيدان 
منعناهم من ذلك كله كما نمنع المسلمين لأنه لم يستثن بعقد الأمان» كذا ذكر القدوري 


1[ أ/؟] 


ل ا 
فلانعدام الشرط تعذر استيفاء القيمة وهو نظير ما لو كسر قلب غيره ثم تلف 
اکر اق اذا فاه اليس الاه اة بعتم الكابراويعا 6 شرط اين 
قيمته تمليك منه» وذلك قد فات بخلااف م 00 لآن وجوب 

جع ييه راح Rc‏ 
أخذهما ورد ما زاد الدباغ) أي يأخذ الخل بغير شيء والجلد المدبوغ يأخذه ويرد 
عليه ما زاد الدباغ فيه والمراد بالأول إذا خللها بالنقل من الشمس إلى الظل ومن الظل 
إلى الشمس وبالثانى إذا دبغه بماله قيمة كالعفص والقرظ [ بالظاء المشالة )١(]‏ ونحو 
ذلك والفرق أن التخليل تطهير لها بمنزلة غسل الثوب النجس فتبقى على ملك 
المغصوب منه لأن المالية لم تغبت بفعله» وبهذا الدباغ/ اتصل بالجلد مال متقوم 
كالصبغ في الثوب فلهذا يأخذ الخل بغير شيء وياخد الجلد ويعطى ما زاد س 
فيه. يك معرفته أن ينظر إلى قيمة الجلد ا وف 0 قيمته و 
المبيع بالشمن والرهن بالدين والعبد سين 

قال رحمه اللّه : (وإن أتلفهما ضمن الخل فقط) أي إن أتلف الغاصب الخل 
والجلد المدبوغ في يده قبل أن يردهما إلى صاحبهما ضمن الخل ولا يضمن الجلد 
الجلد أيضا مدبوغا ويعطى ما زاد الدباغ فيه لأن ملكه باق فيه ولهذا هه ىال 
متقوّم فيضمنه له مدبوغاً بالاستهلاك كما في مسالة الخل» ثم يعطيه ما زاد الدباغ 
ل ل ا ا 
ENE‏ ا بخلاف الهلاك لانه لم يوجد 


فى شرحه اه قوله: (بخلاف الهلاك) قال الإتقانى : فإن هلك فى يد الغاصب فلا ضمان عليه 


بالاتفاق لأنه لم يجب عليه الضمان بالهلاك لأنه لم يهلك بفعله ولم يكن له جناية كذا قال 
الفقيه أبو الليث فإذا استهلكهماء ل لجان المج يضمن الخل ولا يضمن الجلد» 
وقال أبو يوسف ومحمد : يضمن الجلد خلايوعًا ويعظيه وما زاد الدباغ فيه أما مسألة الخل 


. ما بين معكوفتين زيادة من المطبوغ‎ )١( 


منه التفويت وكونه غير مضمون عليه لا ينافي وجوب ضمان الجناية والاستهلاك جناية 
فيضمنه به كما في الوديعة والعارية ا وكذا لو دبغه بشيء لا قيمة له 
يضمنه بالاستهلاك دون الهلاك فتبين بهذا أن الهلاك يفارق الاستهلاك. وقولهما 
يعطى ما زاد الدباغ فيه محمول على اختلاف الجنس بأن قضى لأحدهما بالدراهم 
وللآخر بالدنانير وأما عند اتحاد الجنس فيحط عن الغاصب قدر ما زاد الدباغ فيه 
ويؤخذ منه الباقي لعدم الفائدة في الأخذ منه ذلك القدر د ثم الرد عليه ولأبي حنيفة 
رحمه الله : أن ماليته وتقومه حصل بفعل الغاصب وفعله متقوم لاستعماله مالا متقوماً 
فيه» ولهذا كان له أن يحبسه حتى يستوفي ما زاد الدباغ فيه فكان حقاً وله الجلد تبع 
لصنعة الغاصب في حق التقوم ثم الأصل وهو الصنعة لا يجب عليه ضمانه بالإتلاف 
فكذا التبع فصار كما إذا هلك من غير صنعه بخلاف وجوب الرد عليه حال قيامه لأنه 
SS‏ 
بخلاف ما إذا دبغه بشيء لا قيمة له لأن الصنعة فيه لم 7 ی ا لل مين ابعل 
الاتصال بالجلد ولهذا لا يكون له حبسه ولا الرجوع ببدلها . وسخلاف الذكي والثوب 
لأن التقوم فيهما كان ثابتا قبل الدبغ والصبغ فلم يكن تابعاً للصبغ» وبخلاف 
المستعار ونحوه لأنه لم يتصل له به حق بالكلية فضلاً أن تكون المالية حصلت 
بفعله وغير المضمون إنما يضمن ا إذا لم يكن e‏ من جهة الجاني 
بعوض يستحقه علیه» وأما إذا كان مستفادا من جهته به فلا ضمان عليه ألا ترى أن 
المشتري لما كان مالكا للمبيع من جهة البائع بثمن يجب عليه له لا يجب على 
البائع الضمان باستهلاك المبيع. وهنا مالية المغصوب وتقومه حصل بفعل الغاصب 


فالمراد منها الوجه الأول من وجوه التخليل وهو ما إذا خللها من غير خلط لأنها استحالت 
مالا على ملك المغصوب منه من غير زيادة مال من جهة الغاصب فإذا استهلكها الغاصب 
ضمن قيمتها كما لو لم يتقدم الغصب ثم لم يذكر محمد في الجامع الصغير ماذا يضمن 
قالوا في شروح الجامع الصغير: فالظاهر أنه يضمن المثل لأنه مثلي إلا أن يكون من نوع لا 
يوجد له مثل في تلك المواضع فتجب قيمته ونصٍ الكرخي في مختصره على وجوب 
المثل فقال في رجل غصب مسلماً خمراً فجعلها خلاً فاستهلكها فقال : عليه خل مثله اه 
قوله: (وكونه غير مضمون عليه لا ينافي إلخ) يعني أن المستعار واجب الرد فإذا فوت 
المستعير الرذ باستهلاكه تجب عليه القيمة وإن فات فلا فكذا هنا الجلد واجب الردٌ فإذا 
فوته وجب عليه قيمته وإذا هلك فلا اه غاية. قوله: (ولأبي حنيفة أن ماليته إلخ) قال 
الإتقاني : فأما إذا كان الجنس واحد فلا فائدة أن يضمن الغاصب خمسة عشر ويعطيه 
خمسة اه قوله: (فصار كما إذا هلك من غير صنعه) أي لا يضمن بالاتفاق اه إتقانى . قوله: 


[r/o 1043 


بعوض يجب له على المالك فلا يجب عليه ضمانه بالاستهلاك» حتى لو حدثت 
المالية بغير عوض يستحقها عليه يضمنه بالاستهلاك كما في مسألة تخليل الخمر 
والدبغ بشيء غير متقوم» ولو كان قائماً فأراد المالك أن يتركه على الغاصب ويضمنه 
قيمته فيما إذا دبغه بشيء متقوم ليس له ذلك بالاتفاق لأن الجلد لا قيمة له بخلاف 

صبغ الثوب لأن للغوب قيمة. وقيل: عند أبي يوسف ومحمد رحمهما اللّه له ذلك 
ل م عن الرد بتركه عليه فصار كالاستهلاك وفيه يضمن 
الح ا يي ل او اا 

فى الاستهلاك» وقيل: قيمة جلد ذكي غير مدبوغ ولو دبغه بما لا قيمة له كالتراب 
الحا فهو لمالكه مجانا لأنه بمنزلة غسل الغوب, ولو استهلكه الغاصب يضمن 
قيمته مدبوغاًء وقيل : طاهراً غير مدبوغ لأن وصف الدباغة هو الذي حصله فلا يضمنه 
والأكثرون على الأول ووجهه أن صفة الدباغة تابعة للجلد وهي غير معتبرة منفردة عن 
الجلد . ولهذا لا يرجع بها على المالك عند دفع الجلد إليه فإذا صار الجلد مضمونا 
عليه بالاستهلاك فكذا تبعه بخلاف ما إذا دبغه بشيء متقوم» ولو جعل الغاصب 
الجلد فرواً أو جراباً أو رزقاً لم يكن ن للمغصوب منه عليه سبيل لآنه تبدل الاسم 
والمعنى بفعل الغاصب وبه يملكه على ما بينا. ل 
قيمته يوم الغصب وإن كان جلد ميتة فلا شيء عليه هكذا ذكره ذ فى النهاية من غير 
تفصيل ولا خلاف معزيا إلى الإيضاح والذخيرة» وينبغي أن يكون على الخلاف 
والتفصيل الذي تقدم فى الاستهلاك لأنه استهلاك معنى» ولو خلل الخمر بإلقاء الملح 
یل الى ی ستيه :الله ضار ماوكا ای لان عليه لاك بالكل 


(لغبوته قلبها) أي لثبوت الملك قبل الصنعة اه قوله: (لأن 'لذنوب قيمة) أي حتى لو غصبه 
جلداً ذكياً غير مدبوغ كان لصاحب الجلد أن يضمنه اه إتقاني. وكتب على قوله لأن 
للثوب قيمة ما نصه أي قبل الصبغ اه قوله: (لأنه بمنزلة غسل النوب) قال القدوري في 
شرحه لمختصر الكرخى : وهذا إذا أخذ الميتة من منزل صاحبها فدبغ جلدها فأما إذا ألقى 
صاحب الميتة الميتة في الطريق فأخذ رجل جلدها فدبغه فقد قالوا: أنه لا سبيل له على 
الجلد لآن إلقاءها إباحة لأخذها فلا يثبت له الرجوع كإلقاء النوى اه إتقاني . قوله: (ولو 
استهلكه الغاصب) أي بعد أن دبغه بما لا قيمة له اه قوله: (يضمن قيمته مدبوغاً) أي 
بالاتفاق» ولكن اختلف المشايخ فيه) قال بعضهم : يضمن قيمته ا وقال بعضهم: 
طاهرا غير مدبوغ اه إتقاني . وكتب ما نصه: وإليه ذهب فخر الإسلام اه إتقاني . قوله: (ولو 
خلل الخمر بإلقاء الملح فيه) قال الإتقانى : وأما إذا خللها بملح ألقاه فيها وهو الوجه الثانى» 
قال فخير الإسلام في شرحه: فعلی قياس قول أبي يوسف ومحمد يأخذه المالك ويعطيه 


کتاب الغصب ال ا ا ا اق م ع ال مال وخ اماس سس بحس ت O‏ 
بماله استهلكه لأن الخلط استهلاك على ما عرف فى موضعه فصار كالجلد إذا 
استهلكه بعد الدباغ باتخاذه الفرو أو بغيره» 507 المالك وأعطاه ما 
الملح فيه بمنزلة دبغ الجلد وصبغ بخ الذوي» وا يعطيه ريوزت العلج من 
هكذا ذكروه» كأنهم اعتبروا الملح مائعا لأنه يذوب فيكون اختلاط المائع 0 
فيشتركان عندهما ولو أردا المالك تركه عليه وتضمينه فهو على ما ذكرنا في دبغ 
الجلد من أنه ليس له ذلك بالاتفاق» أو عند أبي حنيفة رحمه الله وحده وعندهما له 
ذلك وقد بينا وجهه؛ ولو استهلكه لا يضمنه عند أبي حنيفة رحمه الله خلافاً لهماء 
وهو مبني على ما بينا في دبغ الجلد وقد ذكرنا الوجه فيه من الجانبين. ولو خللها 
بصب الخل فيها قيل: تكون للغاصب بغير شيء عند أبي حنيفة رحمه الله سواء 
ضارت خلا من ساغتها أو بترور'الزمان غايها لآن الخلط اسعيلاك عند واسعيكدك 
الخمر لا يوجب الضمان» وعندهما إن صارت خلا من ساعتها فكها قال أبو حنيفة 
رحمه الله لأنه استهلاك» وإن صارت بمرور الزمان كان الخل بينهما على قدر حقهما 
كيلاً لآنه نه لم يستهلك الخمر فيصير في التقدير كانه خلط الخل بالخل) والخلط ليس 
باستهلاك عند محمد رحمه اللّه وإن كان مائعا لأن الجنس لا يهلك بجنسه» وقيل: 
ظاهراً الجواب فيها أنه يقسم بينهما على قدر حقهما سواء صارت خلامن ساعتها أو 
بعد حين أما عندهما فلا يشكل لأن الخلط ليس باستهلاك وكذلك عند أبى حنيفة 
رحمه الله لأن الخلط إنما يوجب زوال الملك إذا كان يوجب الضمان» وا تعذر 
وجوب الضمان لأن خمر المسلم لا يضمن بالإتلاف فصار كما إذا اختلط بنفسه من 
غير صنعه» ولو استهلکه الغاصب في هذه الرواية ينفي أن يجب عليه الضمان إجماعا 
ذكره فى النهاية معزياً إلى قاضيخان عن الحلواني 

ال 5ک e‏ 
الأشياء) وهذا عند أبي حنيفة رحمه اللّه» وقالا: لا يضمنها ولا يجوز بيعها لأنها 


الغاصب ما زاد الملح فيه بمنزلة دباغ الجلد وصبغ غ الثوب وإن أراد تركه وتضمينه لم يكن 
له حق التضمين في رواية E o‏ بجا يضر ولد 
هذا وأما عند أبي حنيفة رحمه اللّه فإن ذلك صار ملكاً للغاصب ولا شيء عليه وهكذا 
ذكر فخر الإسلام ومن وافقه. ومن مشايخنا من جعل الجواب في الملح على التفصيل فإن 
كان يسيراً لا قيمة له فحكمه حكم التخليل بغير شيء كالتشميس وإن ألقى فيها ملحا 
كثيرأ يأخذها المالك عندهم جميعا ويعطي الغاصب ما زاد الملح فيه بمنزلة دبغ الجلد 
وصبغ الثوب كذا ذكر فخر الدين قاضيخان في شرحه اه إتقاني . قوله: (ولو استهلكه) أي 
استهلك الخمر الذي جعله خلا بإلقاء الملح فيه اه إتقاني . قوله: (وقيل ظاهر الجواب إلخ) 


]°\ 1/؟] 


KIS‏ 2111111110000 25000 0087 0 0 11200010000 سسس كلاب الغصب 
معدة للمعصية فيسقط تقومها كالخمرء ولأنه فعله بإذن الشرع لقوله عليه الصلاة 
والسلام: «بعثت بكسر المزامير وقتل الخنازير)('2: ولقوله عليه الصلاة والسلام: 
«إذا رأى أحدكم منكراً فلينكر بيده فإن لم يستطع فبلسانه فإن لم يستطع فبقلبه 
وذلك أضعف الإيمان» والكسر هو الإنكار باليد» ولهذا لو فعله بأمر أولي الأمر كالإمام 
لا يضمن فبأمر الشرع أولى» ولأبى حنيفة رحمه اللّه أنه أتلف مالا ينتفع به من وجه آخر 

سوى اللهو فلا تبطل قيمته لأجل اللهو كاستهلاك الأمة المغنية لأن الفساد مضاف _ 
إلى فعل فاعل مختار» وجواز البيع ووجوب الضمان مبنيان على المالية وقد وجد. 
والأمر بالمعروف باليد إلى أولى الأمر لقدرتهم عليه / وليس لغيرهم إلا باللسان على 
أنه يحصل بدون الإتلاف بالمنع بالأخذ منه» ثم يضمن قيمتها صالحة لغير اللهو 
كه في الأمة المغنية والكبش 0 0م الطيارة 0 00 6 
ر حار فل خلال اليب بت يضمن قبست بان مال متف في حقو 
للهو وأما الدف والطبل اللذان يضربان فى العرس أو الغزو فيضمن بالاتفاق» ولو شق 


قائله شمس الأئمة الحلواني صرح به الإتقاني اه قوله: (وقالا لا يضممها) قال الإتقاني: وجه 
قولهما وهو الاستحسان اه قوله: (وذلك أضعف الإيمان) قال الإتقاني: والأول للأمراء». 
والثاني للعلماء؛ والغالث للعوام اه انظر ما يأتي في الصفحة الآتية في الشرح اه قوله: (لأبي 
حنيفة أنه أتلف مالاً إلخ) قال القدوري في شرحه لمختصر الكرخي قال أبو حنيفة: إذا كسر 
رجل على رجل بريطاً أو طبلاً ضمن قيمته خشباً منحوتاًء وقال في المنتقي عن أبي 
حنيفة : قيمته خشباً مخلعاً إنما الذي يحرم منه التاليف» وقالا: لا ضمان عليه إلى هنا لفظ 
القدوري وقال الفقيه أبو الليث: كانوا يقولون أن معنى قول أبي حنيفة أنه يضمن قيمته أن 
لو اشترى لشيء آخر سوى اللهو فينظر لو أن إنساناً أراد أن يشتريه ليجعله وعاء للملح أو 
غير ذلك بكم يشتري فيضمن قيمته بذلك المقدار. وقال فخر الدين قاضيخان على قول 
أبي حنيفة: يضمن قيمتها صالحة لغير المعصية» ففي الدف يضمن قيمته دفا يوضع 
القطن فيه» وفي البربط يضمن قيمته قصعة يجعل فيها الثريد ونحو ذلك اه إتقاني . وكتب 
ما نصه وهو القياس اه غاية. قوله: (بخلاف الصليب) أي الذي للنصراني إذا أتلفه المسلم 
اه قوله: روأما الدف والطبل اللذان يضربان إلخ) قال الإمام العتابي في شرح الجامع الصغير: 
ولو كان طبل الغزاة أو طبل الصيد أو دف يلعب به الصبية في البيت يضمن بالإتلاف اه 
إتقاني . قال الفقيه أبو الليث في شرح الجامع الصغير: روي عن أبي يوسف أنه حكى عن 


)١(‏ تقدم تخريجه. 


كتاب الغصب 8 لا ا ل ی ی وک ل سي ان اع سا 
زقا فيه خمر يضمن عندهما لإمكان الإراقة بدونه . وعند أبي يوسف لا يضمن لأنه 
قد لا يتيسر الإراقة إلا به وذكر فى النهاية أن الدنان لا تضمن بالكسر إن كان بإذن 

الإمام؛ والفتوى في زماننا على قولهما لكثرة الفساد فيما بين الناس» وفي النهاية وذكر 
الصدر الشهيد في باب العدوى والأعداء من أدب القاضي رواية عن أصحابنا رحمهم 
الله أنه يهدم البيت على من اعتاد الفسق وأنوع الفساد حتى قالوا أيضاً: لا بأس 
بالهجوم على بيت المفسدين» وقيل E‏ ايه فين إن EE‏ 
على ما اعتاد الفسق» وقد روي عن ابن عمر رضي اللّه عنهما : « أنه أحرق البيت على 
الثقفي حين سمع شراباً في بيته ٠)‏ وقد هجم عمر رضي الله عنه ( « على نائحة في 
منزلها ثم ضربها بالدرة حتى سقط خمارها فقيل له: يا أمير المؤمنين قد سقط خمارها 
فقال: إنه لا حرمة لها)» وتكلموا في قوله لا حرمة لها قيل: معناه أنها لما اشتغلت 
بعالا حل في الشرع فقند اسقط بها معت رها واليحقاتخ بالاماء :وروي انا 


شريح أن رجلين اختصما إليه في طنبور فلم يلتفت إليهما حتى قاما من عنده قال أبو 
يوسف: لو كنت أنا لقضيت بينهما فإن كانت خصومتهما في ذلك الشيء وهو في يد 
أحدهما أو في أيديهما كسرته وعزرتهما ولو كانت خصومتهما بأن أحدهما كسره والآخر 
يطلب الضمان جزيت الذي كسر أجراً وعزرت الآخر. وروي عن عبدالله بن عمر « أنه رأى 
في يد بعض الناس شيئاً من المعازف فكسره في رأسه)220 ثم قال الفقيه أبو الليث : وهذا 
الذي شك أن ابا ووس و قالا: إنه لا ضمان عليه في الدف والطبل إذا كان للهو 
وأما إذا كان طبل الغزاة أو الصيادين ينبغي أن يضمن. وكذلك الدف إذا لم يكن للهو 
ينبغي أن يضمن إذا كان مثل ذلك يجوز ضربه في العرس اه إتقاني . ( فرع) قال القدوري 
في شرحه لمختصر الكرخي قال محمد رق الل بارا م ا عليه ال ر قوشة 
ضمن قيمته غير منقوش فإن كان صاحبه قطع رؤوس التماثيل قبل ذلك ضمن قيمته 
منقوشا وذلك لان نقش التمائيل معصية فلا يجوز أن يتقوم في الضمان كما لا يتقوم الغناء 
في الجارية المغنية فإذا قطع رؤوس التماثيل فذلك نقش غير ممنوع منه فيقوم على 
الغاصب . وقال فيمن أحرق بساطاً فيه تصاوير رجال ضمنته در لأن التماثيل فى 

البساط ليست بمحرمة» ألا ترى أن البساط يوطأ وإذا لم تكن محرّمة ضمنتها . وقال: لبون 
هدم بيتا مصورا بالأصباغ تماثيل ضمنته قيمة البيت وأصباغه غير مصور لأن التماثيل في 
البيت منهي عنها كذا ذكر القدوري في شرحه اه إتقاني رحمه الله . قوله: (إن كان بإذن 


الإمام) يعني لما كان الأمر بالمعروف باليد للأمراء لم يلزم الضمان على الكاسر بإذنهم اه 


.)711١/ 4( ذكره الزيلعي في نصب الراية‎ )١( 
أخرجه أبو داود في سننه في البيوع باب الشفعة بلفظ «إذا مشت الأرض وَحُدّت فلا شفعة فيها».‎ )١١ 


EEO OEE ۳۸‏ ا ی ا ا ست كناب الغصب 


الفقيه أبا بكر البلخي خرج على بعض نهر وكان النساء على شطه كاشفات الرؤوس 
والذ راع فقيل له : كيف تفعل هذا فقال : لا حرمة لهن إنما الشك في إيمانهن كأنهن 
حربيات . وإنما قال ذلك استدلالاً بما روي عن عمر رضي اللّه عنه . . ثم الأمر بالمعروف 
فرض إن كان يغلب على ظنه أنه يقبل منه ولا يسعه تركه ولو علم أنه يهان بذلك أو 
يضرب وهو لا يصبر على ذلك أو تقع الفتن فتركه أفضل. ولو علم أنه يصبر على 
الضرب والضرر ولم يصل إلى غيره بذلك ضرر فلا باس به وهو مجاهد بذلك ولو علم 
منهم أنهم لا يقبلون منه ولا يخاف منهم ضرباً ولا شعما فهو بالخيار والأمر أفضل : 

قال براه الله : (ومن غصب أم ولد أو مدبرة فماتت ضمن قيمة المدبرة لا أم 
الولد ) وهذا عند أبي حنيفة رحمه اللّهء وقالا: يضمن أم الولد ضا لأنها متقومة 
عندهما كالمدبرة وعنده غير متقومة بخلاف المدبرة» وقد ذكرناه ووجهه من الجانبين 
في كتاب العتق والله أعلم بالصواب . 


لي ل ا ا ا اا کڪ 
غاية. وكتب ما نصه عزاه الإتقانى إلى الفتاوى الصغرى فى آخر كتاب الجنايات اه قوله: 
رثم الأمر بالمعروف) انظر الصفحة السابقة في الشرح اه 


كتاب الشفعة 


وهي في اللغة مأخوذة من الشفع وهو الضم ضد الوتر ومنه شفاعة النبي عه 
للمذنبين لأنه يضمهم بها إلى الفائزين» يقال ا ا 
ثان» والشفيع فيما نحن فيه يضم المأخوذ إلى ملكه فلذلك سمي شفعة. 

قال رحمه الله : : (هي تملك البقعة جبرا على المشتري بما قام عليه) هذا في 
الشرع» ومعناه اللغوي موجود فيه وهو الضم وزيد عليه أوصاف من التملك للبقعة 
على وجه الجبر وسببها اتصال ملك الشفيع بالمشتري لأنها تجب لدفع ضرر الدخيل 
عنه على الدوام بسبب سوء المعاشرة والمعاملة» من حيث إعلاء الجدار وإيقاد النار 
ومنع ضوء النهار وإثارة الغبار وإيقاف الدواب والصغار لا سيما إذا كان يضاده كما قيل 
أضيق السجون معاشرة الأضداد. وشرطها أن يكون المحل عقارا سفلا كان/ أو علوا 


كتاب الشفعة 


ذكر كتاب الشفعة بعد كتاب الغصب لمناسية بينهما لأن فى كل واحد منهما 
تملك مال الإنسان بغير رضاه وفرقهما أن الشفعة مشروع المي فر مشروع بل هو 
عدوان محض وکان القياس أن يقدم كتاب الشفعة لشرعيتها ولكن قدم الغصب لكثرة الحاجة 
إلى معرفته لأنه يقع كثيراً في المعاملات كالبياعات والإجارات والشركات والمضاربات 
والمزارعات وغيرها لا سيما هذا الزمان فإنه زمان الظلم والحيف والتعدي وقد أحسن من 
قال: 
الظلم في خلق النفوس فإن تجد ذا عفة فلعلة لا يظلم 
اه إتقاني رحمه الله تعالى . قوله في المتن: رهي تملك البقعة إلخ) قال الإتقاني : ثم 
الشفعة عبارة عن حق التملك في العقار لدفع ضرر الجوار اه قوله: (وسببها: اتصال ملك 
بع إلخ) وقيل سببها البيع كما سياتي قبيل قوله وتستقر بالإشهاد اه وكتب ما نصه: 
قال الإتقاني: وسبب الشفعة أحد الأشياء الثلاثة الشركة في البقعة والشركة في الحقوق 
والبخرار على فل ا . وعند الشافعي لا تستحق بالجوار» وسيجئ بيان الخلاف اه 
كدب انف ما : والسبب فيه أصل الشركة لا قدرها وأصل الجوار لا قدره حتى لو كان 
للدار شريك واحد أو جار واحد أخذ كل الدار بالشفعة كثر شريكه وجواره أو أقل اه 
بدائع. قوله: (وإيقاف الدواب والصغار) فإن قلت في المملوك بالإرث والهبة والوصية لا 
تغبت الشفعة فتنتقض علتكم. قلنا إنما لا تثبت في هذه الصور لوجهين أحدهما أن هذه 


Ir/پ‎ [ 


و 0 ل كتاب الشفعة 


احمل الفسهة ارا وان بكرن العقة غد متغاوضة امال بال ور كا احا الشفيع 
من أحد المتعاقدين عند وجود سببها وشرطهاء وحكمها جواز الطلب عند تحقق 
السبب . وصفتها أن الأخذ بها بمنزلة شراء مبتدا حتى يغبت بها ما يغبت بالشراء نحو 
الرذ عئار ا 

قال رحمه اللّه: (وتجب للخليط في نفس المبيع ثم للخليط في حق المبيع 
كالشرب الط ری إن كان خاصضا ثم للجار الملاصق) لما روى جابر أن النبي عله 
«قضى بالشفعة في كل شركة لم تقسم ربعة أو حائط لا يحل له أن يبيع حتى يؤذن 
شريكه فإن شاء أخذ ون شاء ترك وإن باعه ولم يؤذنه فهو احق به)(22 رواه مسلم 
والنسائي وأبو داود. وعن عبادة بن الصامت أن النبي ميته «قضى بالشفعة بين 
الشركاء .قي الأرضين -والدون)3) روا عبدالله بناحمد في المسيد» وقال علية 
الصلاة والسلام: «الجار أحق بشفعة جاره ينتظر بها وإن كان غائباً ذا كان طريقهما 
وانخدا 2776 زوآه أبو داود وأحمد والدار قطنى وابن ماجه. وقال عليه الصلاة والسلام : 
وجا الداز ای ارعن فو رواة العملا وات کاود وا ی رجه قال 
عليه الصلاة والسلام: «الجار أحق بسقبه ما كان)* رواه أحمد والنسائي وابن ماجه. 


الأسباب لا يكثر وجودها فلا حاجة إلى إثبات حق الشفعة لدفع الضرر الحاصل بها بخلاف 
البيع فإنه يكثر وجوده. والثاني : لو ثبتت الشفعة بهذه الأشياء إما أن تثبت بعوض أو لا 
بعوض . والثاني ليس بمشروع في الشفعة. والأول لا يمكن لأن حق الشفعة إنما ثبت في 
الشرع بالتملك بمثل الثمن الذي اشتراه أو بقيمته كما إذا اشترى داراً بعبد ياخذها بقيمه 
العبد وفي هذه المواضع لم يملك كد فكيف يأخذها به أو بقيمتهء ألا ترى أن 
الخلطة سبب الشفعة بالإتفاق ومع هذالا تغبت الشفعة بالخلط بهذه الأشياء اه إتقاني 
رحمه الله . قوله : (سفلاً كان أو علوا) | إذ اله الا سي كن ارات ف يل يقلت 

تبعاً للعقار اه معراج . . قوله: (وأن يكون العقد عقد معاوضة) أ رقي E‏ 
إتقاني . قوله : (وقال عله «الجار أحق بسقبه» إلخ) والسقب القرب والمراد منه الشفعة وتجوز 


)١(‏ أخرجه مسلم في المساقاة »))١١٠١8(‏ والنسائي في البيوع (4547)» وأبو داود في البيوع 
)1۳"(. 

.) ۲۲۲۷۲ ( أخرجه أحمد في مسنده‎ )١١ 

(۳) أخرجه ابو داود في البيوع (8١55).؛‏ وان ماجه في البيوع »)۲٤۹٤(‏ وأحمد في مسنده 
١841؟ ٠ .) ١‏ 

(4) أخرجه الترمذي في الأحكام »)١778(‏ وأبو داود في البيوع (١!1١75)؛‏ وأحمد في مسنده 
)١18955(‏ واللفظ له. 

)٩(‏ أخرجه النسائي في البيوع (۷۰۳) )۰ وأبو داود في البيوع »)55١5(‏ وابن ماجه في الأحكام 
(5555)» وأحمد في مسنده ( ۱۸۹۹۷ ) واللفظ له. 


كتاب الشفعة: . م م س ا ا e O OREO EOE‏ 


ركبا جب ت غا الت اذى ذكره هنا لأنها وجبت لدفع الضرر الدائم الذي 
يلحقه من جهعة :على ماابيقا : فكل ما كان کر اقصالا كان اخص بالضرر واشد تعبا 
معه فكان أحق بها لقوة الموجب لها فليس للأضعف أن يأخذ مع وجود الأقوى إلا إذا 
ترك فحينئذ يأخذ إذا أشهد بأنه يطلبها عند علمه بالبيع وإن لم يشهد عند ذلك 
سقط حقه» وعن أبي يوسف رحمه الله أنه لا يأخذ وإن ترك لأنه محجوب به» قلنا: 
على السب فى عمد نينا قا طايه غير ل ف قاذ ترك کان لمان ربخل وهو نظير 
دين الصحة مع دين المرض» وقال الشافعي رحمه الله : لا شفعة بالجوار لقول جابر رضي 
الله عنه أنه عليه الصلاة والسلام: «قضى بالشفعة في كل مال لم يقسم فإذا وقعت 
الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة )(') رواه البخاري . وقال عليه الصلاة والسلام: (إذا 
وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة ٠")‏ رواه الترمذي وصححه. وقال عليه 
الصلاة والسلام: «إذا قسمت الدار وحددت فلا شفعة)222 رواه أبو داود وابن ماجه 
بمعناه. ولأن الشفعة تغبت على خلاف القياس كيلا يلزمه مؤنة القسمة وهذا المعنى لا 
يتحقق في الجار لأنه لا يقاسم» ولهذا لا تجب عنده في المشترك إذا كان لا يحتمل 


کا ان الاه جیا #الصراظ يقال ر و حدقي دان ی بقريه ا 
وأبيات القوم متساقبة أي متقاربة وسقبت الدار وأسقبت لغتان فصيحتان والمنزل سقب 
ومسقب كذا في الجمهرة اه إتقاني . قوله: (وقال الشافعي رحمه اللّه: لا شفعة بالجوار إلخ) 
وعند أهل المدينة مثل يحيى بن سعيد الأنصارى وربيعة بن أبي عبد الرحمن ومالك بن 
أنس لا شفعة بالجوار وبه يقول الشافعي وأحمد وإسحق ومذهب سفيان الثوري وعبد الله 
ابن المبارك. مثل مذهبنا أن الحاو له فده ةا ذكر الترمذي فى جامعه اه إتقانى . قوله: 
(ولأن الشفعة تغبت على خلاف القياس) أي لأن تملك مال الغير يكين رضنا لا ل اه 
إتقاني. (فرعان) قال الشيخ أبو الحسن الكرخي في مختصره: الشفعة تستحق عند 
أصحابنا جميعا بثلاثة معان بالشركة فيما وقع عليه عقد البيع» أو بالشركة في حقوق ذلك 
أو بالجوار الأقرب فالأقرب وتفسير ذلك دار بين قوم فيها منازل لهم فيها شركة بين بعضهم 
وفيها ما هي مفردة لبعضهم وساحة الدار و بينهم يتطرقون من منازلهم فيها وباب 
الدار التي فيها المنازل في زقاق غير نافذ فباع بعض الشركاء في المنزل نصيبه من شريكه 
أو من رجل أجنبي بحقوقه من الطرق في الساحة وغيرها فالشريك في المنزل أحق بالشفعة 
من الشريك في الساحة ومن الشريك في الزقاق الذي فيه باب الدار فإن سلم الشريك في 


.)۲۲۱۳( أخرجه البخاري في البيوع‎ )١١ 
. وقال حديث حسن صحيح‎ ) 1737١ أخرجه الترمذي في الأحكام‎ )۲( 
.)۲٤۹۹( وأخرج بنحوه ابن ماجه في الأحكام‎ 2)76١١( أخرجه أبو داود في البيوع‎ (۳) 


[r/î 101] 


TT‏ كتاب الشفعة 


القسمة كالبثر والحمام والبيت الصغير لوقوع إلا من من لزوم المؤنة ولنا ما روينا. 
والمراد بما روي واللّه أعلم أنها لا تجب للجار بقسمة الشركاء لأنهم أحق منه وحقه 
متأخر عن حقهم وبذلك يحصل التوفيق بين الأحاديث ولا نسلم أن الشفعة وجبت 
لدفع أجرة القسمة وكيف يكون ذلك وأجرة القسمة مشروعة وكيف يجوز الحاق 
الضرر بالمشتري بأخذ ماله بغير رضاه لدفع حكم مشروع . وإنما العلة الموجبة دفع 
ضرر يلحقه بسوء العشرة على الدوام» ولو كان لدفع أجرة القسمة لوجبت في 
المنقول . وقوله : : إن كان خاصاً أي الشرب أو الطريق إن كان خاصاً يستحق به وإن لم 
كايا لا وفع تحق به الشفعة» والطريق الخاص أن يكون غير نافذ وإن كان نافذا 
E EES‏ الا طق دان ني 
السفلى فلأهلها الشفعة دون أهل العلياء وإن بيعت دار في العليا فلأهل السكتين 
الشفعة لأن في العليا حقاً لأهل السكتين حتى كان لهم كلهم أن يمروا فيها وليس 

في السفلى حق لأهل العليا حتى لا يكون لهم أن يمرّوا فيها ولا لهم فتح الباب إليها 
على ما بينا في كتاب القضاءء والشرب الخاص عند أبي حنيفة ومحمد رحمهما الله 
ان یکوت تهراً صغيراً/ لا تجري فيه السفن وإن كان كبيرا بحيث تجري فيه السفن 
فليس بخاص فإذا بيع أرض من الأراضي التي يسقي منها لا يستحق أهل النهر الشفعة 
بسببه والجار أحق منهم بخلاف النهر الصغير. وقيل: إذا كان أهله لا يحصون فهو 
كبير وإن كانوا يحضون فهو صغير وعليه عامّة المشايخ لكن اختلفوا في حد ما 


المنزل الشفعة فالشريك في الساحة أحق بالشفعة وإن سلم الشريك في الساحة فالشريك 
في الزقاق الذي لا منفذ له الذي يشرع فيه باب الدار أحق بعده بالشفعة من الجار الملاصق 
وجميع أهل الزقاق الذين طريقهم فيه شركاء في الشفعة من كان في أدناه وأقصاه في ذلك 
سواء فإن سلم الشركاء فى الزقاق فالجار الملاصق ممن لا طريق له في الزقاق بعد هؤلاء 
أحق وليس لغير الملاصق من الجيران شفعة ممن لا طريق له في الزقاق وهذا قول أبي حنيفة 
وأبي يوسف وزفر ومحمد بن الحسن والحسن بن زياد إتقاني اه قال الشيخ أبو الحسن 
الكرخي في مختصره قال أبو يوسف: في دار بين رجلين ولرجل فيها طريق قباع أحدهما 
نصيبه من الدار فشريكه في الدار أحق بالشفعة في ذلك ولا شفعة لصاحب الطريق. قال: 
وقال وكذلك دار بين رجلين لأحدهما حائط في الدار بينه وبين رجل يعني بارضه فباع 
الذي له شرك فى الحائط نصيبه من الدار والحائط قال فالشريك في الدار أحق بشفعة الدار 
وَل فعة للقريلك في الحائط في الدار وله الشفعة في الحائط وأرضه وكذلك دار بين 
رجلين ولأحدهما بعر في الدار بينه وبين رجل آخر فباع الذي له الشرك في البغر نصيبه من 
الدار والبئر فالشريك في الدار أحق بشفعة الدار ولا شفعة للشريك في البغر في الدار وله 


كتاب الشقعة ۹ ست صصص م سس ةس نظ سس سعط سد م القع بع 


يحصى وما لا يحصى فبعضهم قدّر ما لا يُحصى بخمسمائة وبعضهم بأربعين» وعن 
أبي يوسف رحمه اللّه الخاص أن يكون نهراً يسقي منه قراحان أو ثلاثة وما زاد على 
ذلك فهو عام. وقيل: هو مفوّض إلى رأى المجتهدين في كل عصر إن رأوهم كثيراً 
كانوا كثيراً وإن رأوهم قليلاً كانوا قليلاً وهو أشبه الأقاويل. 

قال رحمه اللّه : (والشريك في خشبة على الحائط وواضع الجذوع على الحائط 
جار .ولا يكون فريك لأن الشركة المغعيرة هي الشركة في العقار لا في المبقول 
والخشبة منقولة وبوضع الجذوع على الحائط لا بير ریک قن الداز وكذا بالشركة 
فى الجذوغ :لا يكرت شريكا فيهنا لكيه جار ملكزق لوجوه اتال بق اخلتهما هة 
الآخر فيستحق الشفعة على أنه جار ملاصق ولا يترجح بذلك على غيره من الجيران. 
وكذا إذا كان بعض الجيران شريكاً في الجدار لا يقدّم على غيره من الجيران» لأن 
الشركة في البناء المجرة نون الأرض لا يدن وها الشفحة ولو كان الغا واكان 
الذي عليه البناء مشتركا بينهما كان هو أولى من غيره من الجيران» ويتاتى ذلك بأن 

يبنى الشريكان ذ فى المشترك 5 ثم يقتسما الأرض غير موضع البناء فيبقى البناء وموضعه 
على الظركة ا 2:10 ريك في بعص ی شيك انل انا لي 
موضع البناء فظاهر لكونه شريكاً فيه» وأما في الباقي فكذلك عند أبي حنيفة ومحمد 
رحمهما الله وإحدى الروايتين عن أبي يوسف رحمه اللّه لأن الضرر أخص به حيث 
كان شريكاً في البعض فيقدّم على الجار» وفي رواية أخرى عنه هو والجار سواء في 
غير موضع الجدار لآن استحقاقه الشفعة في غير موضع الجدار بالجوار وغيره من 
الجيران يساوونه فيه» وعلى هذا لو كان بعض الجيران شريكاً في منزل من الدار أو 
ا ا ا ا 
كلهم خيرات في عق البقية وركذا الو كانت وار بين :رجلين ولاحدهما يها 

مشتركة بينه وبين آخر غير شريكه في الدار فباعها كان الشريك في الدار م 
الدار لأنه شريك فيها والآخر جار والشريك في البكر أولى بالبكر لأنه شريك فيها والآخر 
جار» وعلى هذا لو كان سفل بين رجلين عليه علو لأحدهما مشترك بينه وبين آخر 
فباع هو السفل والعلو كان العلو لشريكه في العلو والسفل لشريكه في السفل لأن 
كل واجد منهما شريك في نفس المبيع في حقه وجار في حق الآخر أو شريك في 
الحق إذا كان طريقهما واحدا. 

- قال رحمه اللّه: (على عدد الرؤوس بالبيع) أي: تجب الشفعة بالبيع وتقسم 
على عدد الرؤوس إذا كانوا كثيرين» وقال الشافعي رحمه اللّه: على مقدار الأنصباء 


شفعة في البثر إتقاني . قوله: (قراحان) القراح الأرض البارزة التي لم يختلط بها شيء والماء 


[۳/107] 


لأن الشفعة من مرافق الملك» ألا ترى أنها لتكميل المنفعة فأشبه الغلة والربح والولد 
والثمرة» ولنا أنهم استووا في سبب الاستحقاق لوجود علة استحقاق الكل في حق 
كل واحد منهم» ولهذا لو انفرد واحد أخذ الكل والاستواء في العلة يوجب الاستواء 
في الحكم ولا ترجيح بكثرة العلل بل بقوة فيهاء ألا ترى أن أحد الخصمين إذا أقام 
شاهدين والآخر أربعة فهما سواء وكذا صاحب الجراحات مع صاحب جراحة واحدة 
بخلاف الحز مع الجرح فإن الحز أقوى لأنه لا يتخلف عنه الموت فكان أولى بإضافة 
الموت إليه» وما استشهد / به من الولد وغيره متولد من الملك فيستحق بقدر الملك 
وتملك ملك الغير لا يتولد من ملكه فكيف يجعل من ثمراته بل العلة أصل الملك لا 
قدره والحكم لا يزاد بزيادة العلةع ولو أسقط بعضهم حقه قبل القضاء لهم كان لمن 
بقي أن يأخذ الكل لأن السبب لاستحقاق الكل قد وجد وتقرر في حق كل واحد 
منهم» والتشقيص للمزاحمة وقد زالت ونظيره الرهن فإنه يحبس بكل الدين وبكل 
عو ده E‏ عق رجا انظ دين ادها 
ليس له أن يأخذ شيئا من الرهن بخلاف ما إذا أسقط حقه بعد القضاء حيث لا يكون له 
أن يأخذ نصيب التارك لأنه بالقضاء قطع حق كل واحد منهم في نصيب الآخر. ولو 
كان بعضهم غائباً يقضي بالشفعة بين الحاضرين في الجميع لأن الغائب يحتمل أن 
لا يطلب فلا يؤخر بالشك وكذا لو كان الشريك غائبا فطلب الحاضر يقضي له 
بالشفعة لما ذكرناء ثم إذا حضر وطلب الشفعة قضى له بها لتحقق طلبه غير أن 
الغائب إذا كان يقاسمه الحاضر لا يقضى له بالكل إذا أسقط الحاضر حقه لتحقق 
انقطاع حقه عن الباقي بالقضاء وهو نظير ما لو قضى للشريك ثم ترك ليس للجار أن 
يأخذه لأنه بالقضاء للشريك انقطع حقه وبطل لأنه قضى عليه بذلك لتقدمه عليه. 
ولو أراد الشفيع أن يأخذ البعض ويترك البعض فليس له ذلك إلا برضا المشتري لأنه 
يلحقه ضرر بتفريق الصفقة عليه» ولو جعل بعض الشفعاء نصيبه لبعض لا يصح 
ويسقط حقه به لإعراضه» ويقسم بين الباقين على عدد رؤوسهم. . وكذالو كان أحد 
الشفيعين اف ا غائباً فطلب الحاضر الشفعة في النصف على حساب أنه 
يستحق في النصف بطلت شفعته لأنه ي يستحق الكل والقسمة للمزاحمة» فإذا ترك في 
شيءمنها وجد ل حاضرين 


القراح الذي لم يختلط به شيء كذا في تهذيب الديون اه إتقاني . قوله: (والاستواء إلخ) لو 
كان أحدهما جا امه عه ا واحد والآخر ملاصق من ثلاثة جوانب فهما سواء اه 


شرع يبعي للعادي. قوله: (بخلاف الحز) أي حز الرقبة اه قوله: (حيث لا يكون له) أي لمن 


كتاب الشفعة 5 مع تھ ل و چ ی O 0 EAE‏ 
فطلب كل واحد منهما النصف بطلت شفعتهماء ولو طلب أحدهما الكل والآخر 
النصف بطل حق من طلب النصف وللآخر أن يأخذ الكل أو يترك وليس له أن يأخذ 
النصف لما ذكرنا والباء في قوله بالبيع تتعلق بتجب في قوله تجب للخليط معناه 
تجب له الشفعة بعقد البيع أي بعده لا أنه سبب له لأن السبب هو الاتصال على ما 
بينا والشرط رغبة المالك عنها حتى إذا أقر بالبيع أخذها الشفيع لوجود رغبته عنها 
وقبل البيع هو السيت :يديل ان اتش لر اسقط التقفعة فل الشراء لأ يصح لكوتم 
إسقاطا قبل وجود سببه وهو البيع ولو كان السبب الاتصال لصح لكونه بعد وجود 
اتيت وجوابه أنه إنما لم يصح الإسقاط قبله لفقد شرطه وهو البيع لأن السبب لا 
يكون سبباً إلا عند وجود شرطه كما في الطلاق المعلق. 

قال رحمه اللّه: ( وتستقر بالإشهاد) لأنها حق ضعيف يبطل بالإعراض فلا بد 
من الإشهاد بعد طلب المواثبة للاستقرار كما أنه لا بد له من طلب المواثبة وهو أن 
يطلب كما سمع لقوله عليه الصلاة والسلام: «الشفعة لمن واثبها)'“. وقال عليه 
الصلاة والسلام: «الشفعة كحل العقال)”©. ولأن رغبته فيها بذلك تعلم ولأنه 
يحتاج إلى إثبات طلبه عند القاضي ولا يمكنه ذلك إلا بالإشهاد . 

قال رحمه اللّه : (وتملك بالأخذ بالتراضى أو قضاء القاضي ) أي تملك الدار 
المشفوعة بأحد أمرين ين إما بالأخذ إذا سلمها المشتري برضاه أو بحكم الحاكم من غير 
أخذ لأن ملك المشتري قد تم بالشراء فلا يخرج عنه إلى الشفيع إلا برضاه أو بحكم 
الحاكم لأن للحاكم ولاية عامة فيقدر على ذلك في ضمن الحكم بالحق وولايته على 
نفسه فوق ولاية القاضي عليه فكان أولى بذلك . ونظيره الهبة لما تم ملك الموهوب 
له لا يخرج عن ملكه إلا باحد الأمرين/ المذكورين إلا أن أخذ الشفعة بقضاء 


بقي اه قوله: (حتى إذا أقر بالبيع) أي وجحد المشتري اه قوله: (لوجود رغبته عنها) قال 
القدوري في شرحه لمختصر الكرخي : والشفعة تجب برغبة البائع عن ملكه بدليل أنه لو 
م سياه ذلك وجبت الشفعة لأجل اعترافه بخروج الشيء عن 

ون لم يحكم بدخوله في ملك المشتري . ثم قال : وهذا المعنى هو سبب الشفعة اه 
0 . قوله: (أو بحكم الحاكم) قال الإتقاني : ولا يملك الشفيع الدارقبل تسليم المشتري 
إليه أو قضاء القاضي وإن أثبت شفعته بطلبين طلب المواثية وطلب التقرير حتى أن المبيع 
لو كان كرمأ فاكل المشتري ثماره سنين فإنه لا يكون مضمونا عليه ولا يطرح عن الشفيع 


)20 دكن جر اي ا کرو و ا ون و ه الزيلعي في 
نصب الراية ( لاء 1). 


. )٠٠٠٠( أخرجه ابن ماجه في الأحكام‎ )١١ 


[r/i 001 


ب © "ا تتت سس سس كناب الشفعة - باب طلب الشفعة 
القاضي أحوط حتى كان للشفيع أن يمتنع من الأخذ إذا سلم المشتري له بغير قضاء 
لأن فى القضاء زيادة فائدة وهى صيرورة الحادثة معلومة للقاضى وتبين سبب ملكه له 
من أحكام الملك حتى لا تورث عنه إذا مات فى هذه الحالة وتبطل شفعته إذا باع 
داره التي يشفع بها ولو بيعت دار بجنبها في هذه الحالة لاا يستحها بالشفعة لعدم 
ملكه فيها. واللّه سبحانه وتعالى أعلم . 


قال رحمه اللّه: (فإن علم الشفيع بالبيع أشهد في مجلسه على الطلب ثم على 
البائع لو في يده) أي إذا كان المبيع في يده أو على المشتري أو عند العقار فهذان 
طلبان» فالأوّل طلب الموائبة والثانى طلب التقرير وفيه طلب ثالث وهو طلب الأخذ 
والتملك ولا بد من هذه الثلاثة» أما الأول وهو طلب الموائية فلما روينا وبينا من 
المعنى» والشرط أن يطلب كما علم على الفور من غير تأخير ولا سكوت لأن سكوته 
بعد العلم يدل على رضاه بجوار الجار الحادث ومعاشرته فتبطل شفعته به» ولو أخبر 


قو من الى تناك من عبان و کات اسار دت بعد ما قيضل المي الكزم 


باب طلب الشفعة 


قوله في المتن: (أشهد في مجلسه على الطلب) قال في الهداية: والإشهاد فيه أي في 
طلب المواثبة ليس بلازم قال الكاكى : لأن طلب المواثبة ليس لإثبات الحق وإنما شرط 
هذا الطلب ليعلم أنه غير معرض عن الشفعة حتى يمكنه الحلف حين طلب المشتري 
حلفه أنه طلبها كما سمع. وفي الذخيرة وإنما ذكر أصحابنا الإشهاد عند الطلب لا لأنه 
شرط صحة هذا الطلب بل لاعتبار ثبوته على المشتري عند إنكاره الطلب اه قوله: (فالأول 
طلب المواثبة) وسمى الطلب الأول طلب المواثبة تبركاً بلفظ الحديث وهو قوله عليه 
الصلاة والسلام: «الشفعة لمن واثبها) أي طلبها على وجه السرعة والمبادرة مفاعلة من 
الوثوب على الإستعارة لأن من يقب هو الذي يسرع في طي الأرض بمشيه اه إتقاني . قوله: 
(والشرط أن يطلب كما علم) أي على الفور سواء كان عنده إنسان أو لم يكن وفي كتاب 
الأجناس نقل عن كتاب الشفعة لموسى بن نصر صاحب محمد بن الحسن يحتاج الشفيع 
أن يطلبها ساعة بلغه البيع ويتكلم بلسانه بالطلب حضره الشهود أو لم تحضره. وقال 
الحسن ابن زياد: من قول نفسه ليس عليه أن يتكلم بالطلب إذا لم يكن بحضرته أحد اه 


كتاب الشفعة - باب طلب الشقعة سسسسسسسسس سس سس سسسستسسسسسسسسيست ¥ © م« 
بكتاب والشفعة فى أوله أو وسطه فقرأ الكتاب إلى آخره بطلت شفعته إذا كان ذلك 
ك عل اللي را أن" التذكرتك ا يكرك .دلبل الرضا بعد الق بهم 
كالبكر لا يكون سكوتها رضا إلا إذا كان بعد العلم بالزوج» ثم إذا أخبر بحضرة 
الشهود يشهدهم عليه؛ وإن لم يكن بحضرته أحد يطلب من غير إشهاد لأن هذا 
الطلب صحيح من غير إشهاد والإشهاد لمخافة الجحود والطلب لا بد منه كي لا يسقط 
حقه فيما بينه وبين اللّه تعالى وليمكنه الحلف إذا حلف ولعلا يكون معرضا عنها 
وراضياً بجوار الد خيل» ويشترط أن يكون متصلاً بعلمه عند عامة المشايخ وهو مروي عن 
محمد رحمه الله تعالى» وعنه أن له التأمّل إلى آخر المجلس كالمخيرة لأنه تملك فلا بد 
من التأمل فيه كسائر التملكات» وبهذه الرواية أخذ الكرخي رحمه اللّه» ولو قال بعد ما 


إتقاني. قوله: (ويشترط أن يكون متصلاً بعلمه عند عامة المشايخ) يعني أن عامة المشايخ 
على أن طلب الشفعة على الفور اه إتقاني . وكتب ما نصه قال الإتقاني : والأصل هنا أن 
طلب الشفعة على الفور في رواية» وفي رواية هشام على المجلس وهو اختيار الكرخي :قال 
الشيخ أبو الحسن الكرخي في مختصره: وإذا بيعت الدار ولها شفيع فبلغ ذلك الشفيع فإن 
محمدا قال في الأصل إن لم يطلب مكانه بطلت شفعته قال القدوري في شرحه وهذا 
يقتضي أن الطلب على المجلس ثم قال الكرخي» وقال ابن سماعة عن أبي يوسف: إن لم 
يطلب حين بلغه بطلت شفعته ل ا ل ل د 
قال وهذا قول أبي حنيفة وأبي يوسف . قال القدوري : وهذا يقتضى أن الطلب على الفور. 
ثم قال الكرخي وقال ابن رستم عن محمد :«إذا E‏ جا عيها ف كك تور 
وهو ترك للشفعة. قال القدوري: وهذا يدل على أنه على الفور. ثم قال الكرخي وقال 
هشام عن محمد في نوادره: إذا بلغه فسكت هنيهة ثم اذعاها من ساعته فهو على شفعته» 
قال ا : وهذا يفيد المجلس. وقال ابن أبي ليلى : إن ترك الطلب ثلاثة أيام بطلت 
شفعته. وقال الشعبي : إن تركها بطلت» وقال شريك :الاتيظل ادا ج ببعطلها قر كذا 
ذكر القدوري في شرحه وجه رواية الفور قوله عليه الصلاة والسلام: «الشفعة لمن 
واثبها)('2. وقوله عليه الصلاة والسلام: «إنما الشفعة كنشطة عقال إن قيدها ثبعت وإلا 
ذهبت2©'90. ووجه رواية المجلس أنه خيار تملك كخيار القبول والمخيرة ولأنه يتروى 
لينظر هل يصلح له الأخذ أم لا يصلح وذلك لا يمكن على الفور وإذا ثبت أنها على 
المجلس وهو أصح الروايتين كان على شفعته ما لم يقم أو يتشاغل بغير الطلب اه قوله: 
(وعنه أن له التأمل إلى آخر المجلس) أي: روي عن محمد أن للشفيع مجلس العلم اه 
(۱) تقدم تخريجه. 
(۲) ذكره الزيلعي في نصب الراية (4 /175) وقال غريب. 


۳۸ سس سس سنس سس سمس سس مسمس سد كتناب الشفعة - باب طلب الشفعة 


بلغه البيع الحمد اللّه أو لا حول ولا قّة إلا باللّه العلي العظيم أو سبحان الله لا تبطل 
شفعته على هذه الرواية لأن الأول حمد على الخلاص من جواره» والثاني تعجب منه 
لقصد الإضرار به» والثالث لافتتاح الكلام به ولا يدل شيء منه على الإعراض» وكذا 
إذا قال من ابتاعها وبكم بيعت لأنه يرغب فيها بثمن دون ثمن ويرغب عن مجاورة 
بعض دون بعض فلا يدل ذلك قبل العلم به على الإعراض» وكذا لو قال خلصني الله . 
ويصح الطلب بكل لفظ يفهم منه طلب الشفعة في الحال» ولا يجب عليه الطلب 
حتى يخبره به رجلان غير عدلين أو واحد عدل عند أبي حنيفة رحمه الله أو رجل 
اما اة فيه إلزاما مرح وجة ورن وجه فرط يها الحد شر النستهادة:إما الغدالة 
أو العدد وقد ذكرناها من قبل مع أخواتهاء وعندهما يجب عليه الإشهاد إذا أخبره واحد 
عر كان أو عبداً صغيراً كان أو كبيراً إذا كان الخبر حقاً وإذا لم يشهد بطلت شفعته. 
ولو أخبره المشتري بنفسه يجب عليه الطلب بالإجماع كيفما كان لأنه خصم فيه 
والعدالة غير معتبرة في الخصوم» وأما الغاني وهو طلب التقرير فلا بد من الإشهاد فيه 


إتقاني . قوله : (وبهذه الرواية أخذ الكرخي) قال الإتقاني : قال الشيخ أبو الحسن الكرخي في 
فختصره: بعد ما ذكر فيه روايات الأصل والنوادر: وليس هذا عندي اختلافا في رواية ولا 
معنى لأن جميع العبارت إنما أريد بها أن لا يكون الطلب متراخياً عن الحال تراخيا يدل 
على ترك المطالبة بالشفعة أو الإعراض عنها وهو عندي على مثال ما قالوا في المخيرة في 
الطلاق في رجل قال لزوجته أمرك بيدك» وكخيار المشتري إذا وحنب لذ الات البيع قال ا 
بعتك هذا العبد بالف فللمشتري خيار الرد أو القبول فى المجلس ما لم يظهر منه ما 
ا 25 لاعتو عن اعرد والترك اه إتقاني. قوله: رلا تبطل شفعته على هذه 
الرواية) يعني الرواية الثانية عن محمد التي عبر عنها بقوله وعنه إلخ وهي التي اختارها 
الكرخي قال الإتقاني : قال الكرخي في مختصره قال هشام في نوادره: :الت محمد عن 
رجل قيل له أن فلاناً باع داره وهو شفيعها فقال : الحمد الله قد ادّعيت شفعتها أو قال: 
سبحان اللّه أو قال : الله أكبرء قد ادعيت شفعتها أو لقى صاحبه الذي يدعي الشفعة قبله 
اراو انا باع الفح قر ای ارال ين اختر بالبيع من ارما او بكم 
باعها أو عطس صاحبه فشمته قبل أن يدعي الشفعة ثم ادعاها قال محمد : هو في هذا كله 
على شفعته إلى هنا لفظ الكرخي . ثم قال الإتقاني : وقال في النوازل: سكل أبو بكر البلخي 

عن الشفيع إذا سلم على المشتري؟ قال تبطل شفعته اه قوله: (وقد ذكرناها من قبل مع 
أخواتها) أي : في آخر فصل القضاء بالمواريث من كتاب أدب القاضي “قولة : (إذا كان الخبر 
حقاً) وجه قولهما أنه من أخبار المعاملات فيقبل فيه قول الواحد عدلاً كان أو غير عدل» 
كسائر أخبار المعاملات اه إتقاني . قوله: رولو أخبره المشتري بنفسه) أي بأن قال اشتريت 
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لأنه يحتاج إليه لإثباته عند القاضي ولا يمكنه الإشهاد على طلب المواثبة ظاهراً لأنه 
على الفور فيحتاج بعد ذلك إلى الإشهاد للتقرير حتى لو أمكنه ذلك وأشهد عند 
طلب المواثبة بأن بلغه البيع بحضرة الشهود والمشتري أو البائع حاضر أو كان عند 
العقار يكفيه ويقوم ذلك مقام الطلبين ذكره شيخ الإسلام. وكيفية هذا الطلب أن 
ينهض من المكان الذي سمع فيه ويشهد على البائع إن كان المبيع في يده أو على 
المشتري أو عند العقار فإذا فعل/ ذلك استقرت شفعته وإنما صح الإشهاد عند هؤلاء 
الثلاثة لأن المشتري والبائع خصم فيه بالملك أو باليد وأما عند العقار فلتعلق الحق 
ا سا ا ل ل ا ا 

يصح الإشهاد عليه بعده هكذا ذكره القدوري والناطفي» وذكر شيخ الإسلام أنه يصح 
اع ومدّة هذا الطلب مقدرة بالتمكن من الإشهاد مع القدرة على أحد هؤلاء 
الثلاثة حتى لو تمكن ولم يطلب بطلت شفعته وإن قصد الأبعدمن هذه الثلاثة وترك 
الأقرب فإن كانوا جميعا في مصره ا اها 0 هن ال جد ا 2 
ا كانم وو كان وان وإن كان بعضهم فيه والبعض في مصر آخر أو في 
الرستاق فقصد الأبعد وترك الذي في مصره بطلت شفعته قياسا واستحسانا لتباين 
ا وإن كان الشفيغ غائباً يطلب طلب المواثبة حين يعلم ثم 
يعذر في تأخير طلب التقرير بقدر المسافة إلى أحد هذه الثلاثة. وصورة هذا الطلب 
أن يقول أن فلانا اشترى هذه الدار وأنا شفيعها وقد كنت طلبت الشفعة وأطلبها الآن 
ا ل أ يوسف رحمه الله أنه يشترط تسمية المبيع وتحديده 
لآن مطالبة غير معلوم لا تصح فإذا لم يبين المطلوب لم يكن للمطالبة اختصاص 
الب تلود لي NE‏ أما الثالث وهو طلب الأخذ والتملك 


دار فلان اه قوله: (وأما الثاني وهو طلب التقرير) أي والإشهاد اه هداية. (فرع) قال في 
خلاصة الفتاوى: الشفيع إذا علم بالليل ولم يقدر على الخروج والإشهاد فإن أشهد حين 
أصبح صح اه إتقاني . قوله: (لأنه على الفور) قال الشيخ الإمام علاء الدين الإسبيجابي 
رحمه الله في شرح الكافي : ثم يذهب على الفور بعد طلب المواثبة إلى الدار أو إلى البائع 
أو إلى المشتري فيطلب الشفعة عند واحد من هؤلاء ويشهد على ذلك ويسمى هذا طلب 
التقرير. ولو ترك هذا أواخر من غير عذر تبطل شفعته اه إتقاني . قوله: (أو على المشتري) 
أي سواء كانت الدار في يده أو لا لأن الملك له ويأخذ الشفعة منه اه دراية. قوله: (وذكر 
شيخ الإسلام أنه يصح استحساناً) أي لأن الإشهاد حصل على العاقد فيصح كما يصح على 
المشتري اه دراية. قوله: (وأما الثالث) أي من أنواع الطلب اه قوله: (وهو طلب الأخذ 
والتملك) وسماه بعضهم طلب الخصومة» قال الإتقاني : وسماه في شرح الكافي طلب 
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۳۰ ... كتاب الشفعة - باب طلب الشفعة 
شاء الله تعالى . 


قال رحمه الله: ( ثم لا تسقط بالتأخير) أي لا تسقط الشفعة بتأخير هذا 
الطلب وهو طلب الاخل بعد ما استقرت شفعته بالإشهاد» وهذا عند أبي حنيفة وأبي 
يوسف رحمهما الله في ظاهر الرواية» وعن أبي يوسف رحمه اللّه أنه إذا ترك المخاصمة 
في مجلس من مجالس القاضي من غير عذر بطلت شفعته لأنه دليل الإعراض والتسليم 
كما فى تأخير الطلبين الأوّلين» وقال محمد رحمه الله أن أخر هذا الطلب إلى شهر 
من غير عذر بطلت شفعته» وعنه أنه قدره بثلاثة أيام لأنه لو لم تسقط بتأخيره للحق 
المشتري ضرر من جهته لأنه يمتنع عن التصرف فيه خشية أن ينقض تصرفه وهو 
مدفوع قال عليه الصلاة والسلام: «لا ضرر ولا ضرار في الإسلام)(١2.‏ ثم قدر تلك 
المدّة بثلاثة أيام فى رواية لأنها هي التي ضربت لإبلاء الأعذار كإمهال الخصم للدفع 
والمدين للقضاءء وفي رواية قدرها بشهر وهو قول زفر ورواية عن أبي يوسف رحمهم 
الله لأنه آجل وما دونه عاجل على ما مر في الأيمان» وجه الظاهر أن حقه قد تقرر 
بالإشهاد فلا يبطل بالتأخير كسائر الحقوق وما ذكر من الضرر يمكنه إزالته بأن يرفع 
الأمر إلى الحاكم فيأمره بالأخذ أو بالترك على أنه مشكل بما إذا كان الشفيع غائباً 
حيث لا تسقط بالتأخير ولو كان ضرره مراعى لسقطت إذ لا فرق في لزوم الضرر في 
حقه بين أن يكون حاضرا وغائبا. ولو كان التأخير بعذر من مرض أو حبس أو عدم 
قاض يرى الشفعة بالجوار في بلده لا تسقط بالإجماع وإن طالت المدة لكونه لا 
يتمكن من الخصومة في مصره. وقال شيخ الإسلام الفتوى اليوم على أنه إذا أخر شهر 
اسقطت الشفعة لتغير أحوال الناس فى قصد الإضرار بالغير. 

قال رحمه اللّه: (فإن طلب عند القاضي سال المدعي عليه فإن أقر بملك ما 
قضى بها) أي إذا تقدّم الشفيع وادّعى الشراء وطلب الشفعة عند القاضي سأل 
القاضي المدعى عليه وهو المشتري عن الدار التي يشفع بها الشفيع هل هي ملك 


الاستحقاق وهو أن يرفع الشفيع الأمر إلى القاضي فيثبت حقه عنده بالحجة اه قوله: (وهذا 
عند أبي حنيفة وأبي يوسف في ظاهر الرواية) أي وعليه الفتوى اه هداية. قوله: (بطلت 
شفعته) أي وهو قول زفر اه هداية. قوله: (لا تسقط بالتأخير) أي بالاتفاق اه كاكى . قوله: 
(وقال شيخ الإسلام) أي وقاضيخان في جامعه وصاحب المنافع والخلاصة اه كاكي . قال 


)١١‏ تقدم تخريجه. 
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ا ا ا ا أو أقام الشفيع بينة أنها 
00 القاضي المشتري عن الشراء فيقول له هل اشتريت أم لا؟ فإن أقر بأنه 
شترى أو نكل عن اليمين أو أقام الشفيع بينة قضى بالشفعة لثبوته عنده وهذا هو 
الات ل الو E‏ 
عقيب طلب الشفيع وليس كذلك بل القاضي يسال المدّعي أولاً قبل أن يقبل على 
المدعى عليه عن موضع الدار من مصر ومحلة وحدودها لأنه اذعى فيها حقا فلا بد 
من أن تكون معلومة لأن دعوى المجهول لا تصح فصار كما إذا ادعى ملك رقبتها 
فإذا بين ذلك سأله هل قبض المشتري الدار أم لا لأنه إذا لم يقبضها لا تصح دعواه 
على المشتري حتى يحضر البائع فإذا بين ذلك سأله عن سبب شفعته وحدود ما يشفع 
بها لأن الناس يختلفون فيه فلعله ادّعاه بسبب غير صالح أو يكون هو محجرباً بغيره 
فإذا بين سبباً صالحاً ولم يكن محجوباً بغيره سأله أنه متى علم وكيف صنع حين علم 
لأنها تبطل بطول الزمان وبالإعراض وبما يدل عليه فلا بد من كشف ذلك فإذا بين 
ذلك سأله عن طلب التقرير كيف كان وعند من أشهد وهل كان الذي أشهد عنده 
كان قري من غيروام لأ على ارچ ای ب واد ی ذلك كله ولع يحل ی مق 
شروطه تم دعواه وأقبل على المدعى عليه فسأله عن الدار التي يشفع بها هل هي 
ملك الشفيع أم لا وإن كانت هي ,في يد الشفيع وهي :تدل على الملك ظافراً لآن 
الظاهر لاا يصلح للاستحقاق فلا بد من ثبوت ملكه بحجة لاستحقاق الشفعة فيسأله 
عنه فإن أنكر أن يكون ملكا له يقول للمدعي أقم البينة أنها ملكك فإن عجز عن البينة 
وطلب بيمينه استحلف المشتري باللّه ما يعلم أنه مالك للذي ذكره مما يشفع به لأنه 


الكاكي : فكان ما اختاره في الكتاب بأن الفتوى على قول أبى حنيفة مخالفا لرواية هذه 
الكتاب اع قله وساله عن سيب شفعته ودود ما تشفع به قال الإتقاني رحمه اللّه: وشرط 
في الفتاوي بيان حدود دار الشفيع التي طلب الشفعة بها بأن قال: أنا شفيعها بالجوار 
بداري التي أحد حدودها كذا والثاني كذا والثالث كذا والرابع كذاء ولا يشترط تحديد دار 
الشفيع على ما قال الخصاف بل إذا قال: أنا شفيع الدار التي اشتراها فلان من فلان وهي في 
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بلدة كذا في محلة كذا في سكة كذا وبين حدودها بدراي التي تلازقها كفي وإن لم يذكر ` 


حدود داره. قال الفقيه أبو الليث : وأما الطلب عند الحاكم أن يقول اشتري هذه الدار التي 
أحد حدودها كذا والثاني كذا والثالث كذا والرابع كذا وأنا شفيعها بالجوار بداري التي 
أحد حدودها كذا والثاني كذا والثالث كذا والرابع» كذا طلبت أخذها بشفعتي فمره 
بتسليمها لي بشفعتي هذه اه إتقاني. قوله: (يقول للمدعي إلخ) وقال زفر: وهو إحدى 
الزؤاسين عن ابي يوست لين هد إنامة البينة عض الملك لان اليد دلبل على انلك ٠‏ 


“ال كر ا 01000 تست سسسب كناب الشفعة - باب طلب الشفعة 
اذعى عليه حقا لو أقر به لزمه ثم هو في يد غيره فيحلف على نفي العلم وهذا عند 
أبن يوشت رححه الله ويد محمد رح الله حلفت على البعات لان المدعي 
يدعي عليه استحقاق الشفعة بهذا السبب فصار كما إذا ادعى عليه الملك بسبب 
الشراء فإن نكل أو قامت للشفيع بينة أو أقر المشتري بذلك ثبت ملك الشفيع في 
الدار التي يشفع بها وثبت السبب» وبعد ذلك يسأل القاضي المدعي عليه فيقول له 
هل اشتريت أم لا فإن أنكر الشراء قال للشفيع أقم البينة أنه اشترى لأن الشفعة لا 
تجب إلا بالشراء فلا بد من إثباته بالحجة فإن عجز عن إقامة البينة وطلب يمين 
المشتري استحلف باللّه ما اشترى أو باللّه ما يستحق عليه فى هذه الدار شفعة من 
الوجه الذي ذكره فهذا تحليف على الحاصل وهو قول أبي حنيفة ومحمد رحمهما 
الله. والأوّل على السبب وهو قول أبى يوسف رحمه الله على ما بيناه في الدعوى؛ 
وإنما يحلف على البتات لأنه تحليف على فعل نفسه وعلى ما في يده أصالة» وفي 
مثله يحلف على البتات على ما عرف في موضعه فإن نكل أو أقر أو قامت للشفيع 
بينة قضى بها لظهور الحق بالحجة. 

قال رحمه اللّه: ( ولا يلزم الشفيع إحضار الثمن وقت الدعوى بل بعد القضاء ) 
بل يجوز له المنازعة وإن لم يحضر الثمن إلى مجلس القاضي فإذا قضى القاضي له 
بالشفعة لزمه إحضار الثمن وهذا ظاهر رواية الأصل. وعن محمد رحمه اللّه أن 
رحمهما الله احترازا عن توى الغمن. وجه الظاهر أن الثمن قبل القضاء غير واجب عليه 
ولا يطالب بادائه والإحضار للتسليم ولا يجب التسليم قبل الوجوب فلا معنى 
لإحضاره قبل القضاء ثم إذا قضى القاضي له بالشفعة قبل إحضار الثمن فللمشتري أن 
قال ادفع الغمن إليه لا تبطل بالإجماع لتأكدها بالقضاء بخلاف ما إذا أخر قبل القضاء 


ترى أن الشهود يشهدون بالملك بمشاهدة اليد فوجب أن يقضى بالشفعة لأجلها ولنا أن 
اليد ظاهر في الملك والظاهر يدفع به الدعوى ولا يستحق به على الغير اه إتقاني. قوله: 
(وطلب) أي الشفيع اه قوله: (وهو قول أبي يوسف) أي وقد مر الكلام فيه في فصل كيفية 
اليمين اه قوله: (احترازا عن توى الشمن) أي : إذ لو قضى القاضي قبل إحضار الغمن لم يأمن 
أن يكون الشفيع مفلسا فيتعجل ملك الدار ويتأخر الثمن عن المشتري وهذا لا يجوز 
وليس كذلك البيع لأن الملك ينتقل برضا البائع فلذلك استوى ما فيه ضرر وما لا ضرر فيه 


كتاب الشفعة - باب طلب الشفعة .. ال ا ال يي م ا OO EOS‏ و ا 


قال رحمه الله ( وخاصم البائع لو في يده) أي للشفيع أن يخاصم / البائع إذا 
كان المبيع في يده لأن له يدا محقة أصالة فكان ضما كادانك بخلاف المودع 
والمستعير ونحوهما لأن يدهم ليست بأصالة فلا يكون خصماً. 

قال رحمه اللّه: : ( ولا يسمع البيئة حتى ي OSO‏ و 
والعهدة على البائع ) لأن الشفيع مقصوده أن يستحق الملك واليد فيقضي القاضي 
بهما له فيشترط حضور البائع والمشتري للقضاء 5 نينا لان لاحدهما ”يدا 
وللآخر ملكا فلا بدّ من اجتماعهما لان القضاء على الغائب لا يجوز ولأن أخذه من 
يد البائع يوجب فوات المبيع قبل القبض وفواته قبله يوجب الفسخ لكونه قبل تمامه 
كما إذا هلك قبل القبض ولا يجوز أن يفسخ عليهما إلا بمحضر منهما لأنه قضاء 
عليهما بالفسخ وهو لا يجوز على الغائب بخلاف ما بعد القبض حيث لا يشترط 
حضور البائع لأن العقد قد انتهى بالتسليم فصار البائع أجنبيا عنهما ثم وجه هذا 
الفسخ المذكور هنا أن يجعل فسخا في حق الإضافة إلى المشتري» لأن المبيع قد 
فات بالأخذ قبل القبض وهو يوجب الفسخ فقلنا بأنه انفسخ بالإضافة إلى المشتري 


اه إتقاني. قوله في المعن: (ولا يسمع البيدة حتى يحضر المشتري إلخ) قال الكرخي في 
مختصره : فإذا صح الإشهاد على ما ذكرنا وأر اذ أن يقضي له بالدار بالشفعة فإن كانت الدار 
لم تقبط ار ابات لدي ا را شي ی ب جم انال :ا حفر 
أحدهما دون الآخرلم يحكم له فان كانت الدار قد قبضت فالخصم هو المشتري وحده 
فإذا أحضر حكم عليه فإذا حكم الحاكم بالشفعة على ما ذكرنا والدار في يد البائع انتقض 
البيع الذي كان بين البائع والمشتري ويسلم الشفيع الشمن إلى البائع وكانت عهدة الشفيع 
على البائع بالشمن ويرجع الشفيع على البائع بالشمن إ إذا كان نقده إلى هنا لفظ الكرخي› 
وقال الكرخي أيضاً في مختصره: فإذا أخذ الدار بالشفعة من يد المشتري فالبيع الأول 
صحيح ويدفع الشفيع الثمن | لى المشتري وعهدة الشفيع على المشتري وذلك لأن الشيء 
انتقل من ملك المشتري فلم يجب بذلك فسخ بيعه كما لو باعه وأورد القدوري هنا سؤالاً 
وجوابا في شرحه فقال: : فإن قيل إذا كان الشفيع يستحق بسبب سابق للمشتري فإذا أخذ 
الشيء من يد المشتري انفسخ ملك المشتري كما ينفسخ إذا أخذ من يد البائع أصله 
المستتحق إذا أخذ من يد المشتري والجواب : إن أخذ الشفيع من يد المشتري لو كان 
فسخاً لم يجز أن يقضي إلا بحضور البائع فلما اتفقوا على أنه يقضي على المشتري 
بالشفعة بغير محضر البائع دل على أن الأخذ منه ليس بفسخ ويفارق هذا الاستحقاق لأنه 
شين بالأستحياق أ الباق لم بيك :الك بويا بسكا الع | اا خد مين .يق انمالك 
لسقوط القبض وهذا لا يوجد إذا أخذ من المشتري وإذا ثبت ما ذكرنا. قلنا: إن كانت 
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وبقي أصل العقد لأن انفساخه يوجب سقوط الشفعة وهي إنما تجب بعقد البيع 
فطل الد فاا إلى الشفيع قائماً مقام المشتري كأن البائع باعه له وخاطبه 
بالإيجاب الف ا إلى الشفيع فلم ينفسخ أصله» وإنما انفسخ | إضافته إلى 
المشتري ونظيره في المحسوسات من رمي سهما إلى شخص فتقدم غيره فأصابه 
فالرمي بنفسه لم وق و الأول قد انتقض بتخلل الثاني وتوجه إليه فكذا 
هنا تحولت الصفقة إلى الشفيع كأن العقد من الابتداء وقع معه. 

قال رحمه اللّه: ( والوكيل بالشراء خصم للشفيع ما لم يسلم إلى الموكل) لأن 
الخصومة فيها من حقوق العقد وهي إلى العاف ابي كان او رکا ولا و كان 
البائع وكيلاً كان للشفيع أن يخاصمه ويأخذها منه بحضرة المشتري كما إذا كان 
البائع وهو المالك على ما بينا إلا أنه إذا سلمها إلى الموكل لا يد للوكيل ولا ملك له 
فلا يكون خصماً بعده فصار كالبائع فإنه يصير خصما ما لم يسلمها إلى المشتري 
فإذا سلمها لم تبق يد ولا ملك له فخرج من أن يكون خصما وهذا مثله غير أنه لا 
يشترط للقضاء حضور الموكل لأن الوكيل نائب عنه لأنه أقامه باختياره مقام نفسه 
فكان حضوره كحضور الموكل ولا كذلك البائع لأنه ليس بنائب عن المشتري فلا بد 
من حضور المشتري للقضاء عليه بخروجه عن ملكه والأب ووصيه كالوكيل . 


a‏ فالعهدة عليه لأن العهدة ضمان الثمن عند الاستحقاق والبائع هو 
القابض للثمن وكان رده عليه ولأن البيع انفسخ بين البائع والمشتري وانتقل المبيع من 
ملك البائع فكانت عهدته عليه وأما إذا أخذت من المشتري فإن العهدة عليه لأنه هو 
القابض للثمن ولأن الشيء انتقل من ملكه وهذا مذهبنا وعند الشافعي عهدة الشفيع على 
المشتري في الوجهين» وقال زفر: عهدته على البائع في الوجهين اه إتقاني مع حذف. 
ل قال الإمام الإسبيجابي في شرح الطحاوي: ومن 
شترى دار الرجل بأمره وقبضها ثم جاء الشفيع فطلب الشفعة فإنه ينظر إن كان الوكيل لم 
رو يأخذ الدار منه ويكتب عهدته عليه وينقد الثمن 
إليه ويدفعه الوكيل إلى الموكل وإن كان الوكيل سلم الدار إلى الموكل أخذها منه وينقد 
الغمن إياه ويكتب العهدة عليه وروي عن أبي يوسف أنه قال لا يأخذ من يد الوكيل لأنه 
إنما اشتراه للموكل وهو ليس بخصم فيها لكن يقال سلم الدار إلى الموكل ثم يأخذها 
الشفيع منه وفي ظاهر الرواية ما ذكرنا أنه يأخذها من يد الوكيل إذا كانت في يده لأن 
حقوق العقد راجعة إلى العاقد فيكون في حقوق فة كاببالك واف تن خرن العقد 
اه غاية . قوله: (والأب ووصيه كالوكيل) قال في الهداية: وكذا إذا كان البائع وا ل 
فيما يجوز بيعه لما ذكرناء قال الإتقاني : يعني يكون الوصي هو الخصم للشفيع إذا باع ما 


كتاب الشفعة - باب طلب الع تست YO‏ 
قال رحمه اللّه: ( وللشفيع خيار الرؤية والعيب وإن شرط المشتري البراءة منه) 
لأن الأخذ بالشفعة شراء من المشتري إن كان الأخذ بعد القبض وإن كان قبله فشراء 
البائع لتحول الصفقة إليه فيثبت له الخيار أن فيه كما إذا اشتراه منهما باختيارهما 
ولا يسقط خياره برؤية المشتري ولا بشرط البراءة منه لأن المشتري ليس بنائب عن 
الشفيع فلا يعمل شرطه ورؤيته في حقه. 
قال رحمه اللّه: ( وإن اختلف الشفيع والمشتري في الثمن فالقول للمشتري ) 
لأن الشفيع يدعي عليه استحقاق الأخذ عند نقد الأقل والمشتري ينكر ذلك والقول 
للمنكر مع يمينه. ولا يتحالفان لأن التحالف عرف بالنص فيما إذا وجد الإنكار من 
الجانبين والدعوى من الجانبين والمشتري لا يدعي على الشفيع شيئا فلا يكون 
الشفيع منكراً فلا يكون في معنى ما ورد به النص فامتنع القياس . 
قال رحمه اللّه: ( وإن برهنا فللشفيع ) أي وإن أقاما البينة فالبينة بينة الشفيع» 
وهذا قول أبي حنيفة ومحمد رحمهما اللّه. وقال أبو يوسف والشافعي رحمهما الله 
البينة بينة المشتري لأنها تثبت الزيادة والبينة المثبتة للزيادة أولى» كما إذا اختلف 


يجوز بيعه لأنه العاقد بيان ذلك أن الورثة إذ إذ كانوا كلهم کبارا و ولا دين و و 
فليس للوصي بيع شيء من التركة لعدم الولاية على الكبار غيبا فله بيع العروض دون العقار 
لان له ولاية الحفظ. وإن کا الور ارا فل بيع الكل لأنه قائم مقام الأب ولو كانوا 
صغاراً وكباراً فله بيع العروض والعقار من نصيب الصغار والكبار عند أبي حنيفة رحمه 
اللّهء وقالا : له بيع نصيب الصغار من العروض والعقار دون نصيب الكبار الحضور فإن كانوا 
غيباً باع عروضهم لا عقارهم كذا في المختلف اه إتقاني رحمه الله . قوله: (ولا بشرط البراءة 
منه) قال الإمام العتابي في شرح الجامع الصغير: الأخذ بالشفعة شراء من وجه من حيث أن 
تملك بثمن معلوم حتى يثبت له خيار الرؤية وخيار العيب واستيفاء حقه من وجه حتى 
يستوي فيه القضاء وعدم القضاء والرضا وعدم الرضا. ولو بطل يبطل لا إلى خلف حتى لا 
نکر الماد معد انا ا ا ونحوه مثاله إذا أخذ الشفيع الدار بالشفعة فله خيار 
الرؤية وخيار العيب سواء كان ذلك للمشتري أو لم يكن ولو بنى فيها بناء أو غرس غرساً ثم 
استحقت الدار والعقار وأمر بقلع البناء والغرس يرجع على من أخذ منه بالثمن ولا يرجع 
بقيمة البناء والغرس عليه لأنه لم يضمن له سلامة البناء لأنه أخذه على كره منه إن أخذه 
بقضاء وكذا إذا أخذه بغير قضاء لأنه يستوفي عين حقه لأنه إنما يأخذه بحق متقدم على 
البيع لكونه متقدما على الدخيل فيستوي فيه القضاء وغير القضاء كالرجوع في الهبة لما 
كان الراجع أخذ عين حقه بحق متقدم على الهبة يستوي القضاء والرضا اه إتقاني . قوله: 
(والمشتري لا يدعي) أي لأن الشفيع مخير بين أخذ المبيع وتركه فلم يتحقق كونه مدعى عليه 
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ا 2 سس سس كتاب الشفعة - باب طلب الشفعة 


البائع والمشتري أو الوكيل بالشراء مع الموكل في مقدار الثمن أو المشتري من العدو 
مع المالك القديم/ في ثمن العبد المأسور وأقاما البينة فإن بينة البائع والوكيل 
والمشتري من العدوّ أولى لما فيها من إثبات الزيادة» ولهما أن بينة الشفيع أكثر إثباتاً 
لأنها ملزمة للمشتري وبينة المشتري ليست بملزمة للشفيع لتخيره هبن الأخذ والترك 
ولأنه لا تنافي بين البينتين في حق الشفيع لأنه أمكن أن يعمل بهما بان يثبت العقدان 
فيأخذ المشتري بأيهما شاء فلا يصار إلى الترجيح لأن الاشتغال ولك ا تعذر 
العمل بهما وهو نظير ما إذا اختلف المولى مع عبده فقال المولى قلت لك إذا اديت 
إلي ألفين فانت حر وقال العبد قلت لي إذا اديت إلي ألفا فانت حر وأقاما البينة فإن 
البينة بينة العبد إما لأنها ملزمة أو لأنه لا تنافي فيثبت التعليقان ويعتق ق العبد بأداء أي 
المالين شاء بخلاف المسائل المستشهد بها أما البائع والمشتري فلأن كل واحد من 
البينتين ملزمة حتى يخير كمل واحد منهما ولا يمكن الجمع بينهما حتى يأخذ 
بأيهما شاء لأن العقد الثاني يكون فسخاً للأوّل في حقهما فلا يأخذ المشتري إلا 
بالثاني فإذا تعذر الجمع صرنا إلى الترجيح بالزيادة وفيما نحن فيه لا يتعذر الجمع 
لأنه لا ينفسخ الأول بالعقد الثاني في حق الشفيع فيأخذ بأي العقدين شاء. ولهذا لو 
باعه المشتري من غيره كان له أن يأخذه بالبيع الثاني إن شاء وإن شاء بالأول . وأما 
الوكيل والموكل فقد روى ابن سماعة عن محمد رحمه الله أن البينة بينة الموكل فلا 
يرد. والقرق على الظاهر أن الوكير, مع الموكل كالبائع مع المشتري لوقوع المبادلة 
الحكمية بينهما ولهذا يجري التحالف بينهما فكانت بينة كل واحد منهما ملزمة ولا 
يمكن العمل بهما فصرنا إلى الترجيح بالزيادة ولا كذلك الشفيع مع المشتري» ولهذا 
لا يجري التحالف بينهما على ما بينا وأما المالك القديم مع المشتري من العدو فقد 
ذكر في السير الكبير أن البينة بينة المالك القديم» والمعنى فيه أن بينته ملزمة وبينة 
المشتري من العدوٌ غير ملزمة لتخير المالك القديم بين الأخذ والترك فصار كالشفيع 
ولغن سلمنا ففيها العمل بالبينتين غير ممكن في حق المالك القديم لأن البيع الأول 
ينفسخ بالثاني فوجد التعارض فصرنا إلى الترجيح بالزيادة وفي حق الشفيع لا ينفسخ 
فلم يوجد التعارض. 


لأنه هو الذي إذا ترك الدعوى لا يترك والشفيع إذا ترك الدعوى يترك فلم يكن اختلافهما 
في معنى ما ورد به النص وهو قوله عليه الصلاة والسلام: «إذا اختلف المتبايعان والسلعة 
قائمة تحالفا وترادا) . فلا جرم لم يجب التحالف اه إتقاني . . قوله : (أو المشتري من العدو) 
أي الحربي اه قوله: (لأنه أمكن أن يعمل بهما) أي لأنه يجوز أن يشتري مرتين مرة بألف ومرة 
بألفين فأمكن تصديق البينتين اه كاكي . قوله: (ولئن سلمنا) أي أن بينة المشترى أولى 


قال رحمه الله ( وإن اذعى المشتري ثمناً وادّعى بائعه أقل منه ولم يقبض الثمن 
أخذها الشفيع بما قال البائع ) لأن الأمر إن كان كما قاله البائ ئع فالشفيع يأخذه به. وإن 
كان كما قاله المشتري يكون حطاً عن المشتري بدعواه الأقل وحط البعض يظهر في 
حق الشفيع على ما بينا في البيوع فيأخذ به. ولأن تملك المشتري بإيجاب البائع 
فكان القول قوله في مقدار الشمن ما دامت مطالبته باقية فيأخذ الشفيع بقوله. ولو 
كان ما ادعاه البائع أكثر مما اذعاه المشتري تحالفاً وأيهما نكل ظهر أن الثمن ما 
يقوله الآخر فيأخذها الشفيع بذلك لأن النكول كالإقرار بما يدعيه خصمه» وإن حلفا 
فسخ القاضي العقد بينهما على ما عرف في كتاب الدعوى يأخذها الشفيع بما يقوله 
البائع لآن فسخ البيع لا يوجب بطلان حق الشفيع لأن حقه ثبت بالبيع فلا يقدران 
على إبطاله بالفسخ ألا ترى أن الدار إذا ردت على البائع بعيب لا يبطل حقه وإن كان 
الرد بقضاء, 

قال رحمه الله : (وإن قبض أخذها بما قال المشتري ) أي لو كان البائع قبض 
الثمن أخذها الشفيع بما قال المشتري إذا ثبت ذلك بالبينة أو بيمينه على ما بينا لأن 
البائع باستيفاء الثمن خرج من البين والتحق بالأجانب لانتهاء حكم العقد به فلا 
يلتفت إلى قوله فبقي الاختلاف بين الشفيع والمشتري على حاله وقد بينا أن القول 
فيه قول المشتري . ولو كان قبض الثمن غير ظاهر فقال البائع / بعت الدار بألف وقبضت 
الفمن يأخذها الشفيع بألف لأنه لما بدأ بالإقرار بالبيع تعلقت الشفعة به» لأن إقراره 
بمقدار الثمن صحيح قبل قبض الثمن وبعده لا يصح على ما بيناء والثمن غير مقبوض 
ظاهرا لأن الأصل عدم القبض فيبقى حتى يوجد ما يبطله» وبقوله بعد ذلك قبضت 
الثمن يريد إبطال حق الشفيع لأنه إذا قبض الثمن يخرج من البين فيكون أجنبياً فلا 
يقبل إقراره بمقدار الثمن على ما بيناء فلا يقبل قوله قبضت في حق الشفيع لأنه يريد 
بذلك أن يجعل نفسه أجنبيا حتى لا يقبل إقراره بمقداره فيردٌ عليه فياخذها 
المشتري بألف» ولو بدأ بقبض الثمن قبل بيان القدر بأن قال بعت الدار وقبضت 
الشمن وهو ألف درهم لم يلتفت إلى قوله في مقدار الشمن؛ لأنه لما أقرٌ بقبض الثمن 
آولا خرچ , به من البين فصار أجنبياً فلا يعتبر قوله في مقدار الثمن على ما بيناء وقال 
في النهاية : نظيره ما إذا قال الوصي استوفيت جميع ما للميت على غريمه فلان وهو 
ألف درهم» وقال الغريم بل كان علي ألفا درهم وقد أوفيتك جميع ذلك فالوصي 


ا 
كما هو ظاهر الرواية اه اتقاني . قوله: (أخذها الشفيع بما قال البائع) أي ولا فرق فى ذلك 


بين أن تكون الدار في يده أو في يد المشتري اه إتقاني . قوله: (وقبضت الفمن) أي: وقال 


[3ه ب/؟] 
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ضامن للألف ولا شيء له على الغريم ولو قال: استوفيت منه ألف درهم وهو جميع ما 
للميت عليه فقال فلان : كان علي ألفا درهم وقد أوفيتك الكل فللوصي أن يرجع 
عليه بالف أخرى لأنه لما بين قبض الجميع صار أجنبياً فلا يقبل بيان قدره بعده وما 
لم يبين أنه قبض الجميع لا يكون أجنبياً فيقبل قوله في بيان قدره فيكون القول 
لخصمه لإنكاره فى الأولى دون الثانية . 
قال رحمه اللّه: (وحط البعض يظهر في حق الشفيع لا حط الكل والزيادة) أي 
حط بعض الثمن يظهر في حق الشفيع حتى يأخذه بما بقي ولا يظهر حط الكل في 
حقه ولا الزيادة على الثمن بعد عقد البيع حتى لا تلزمه الزيادة ولا يسقط عنه شيء 
من الثمن فيأخذه بجميع المسمى عند العقد لآن الحط لما التحق بأصل العقد صار 
اللاي عر اتن کا لم بيعم غم ذلك ولا شرن كي ذلك ین اذ يكون الحط قبل 
أخذه بالشفعة أو بعده» لوجود الالتحاق في الصورتين فيرجع الشفيع على المشتري 
بالزيادة إن كان أوفاه الثمن. ولو حط بعض الثمن بعد تسليمه الشفعة كان له أن 
يأخذها بالباقي لأنه تبين له أن الثمن أقل فلا يصح تسليمه بخلاف حط الكل حيث 


المشتري بألفين اه غاية. قوله: (ولا شيء له على الغريم) أي ا 
تأمل تدر اه قوله: (حتى يأخذه بما بقي) هذا إذا حط البائع» أما إذا حط وكيل البائع عن 
المشتري بعض الثمن صح حطه ويضمن قدره للبائع ولا يكون ذلك حطاً عن الشفيع لأن 
حط الوكيل لا يلتحق بأصل العقد او . وكتب ما نصه: قال شيخ الإسلام 
علاء الدين الإسبيجابي : وإن زاد البائع في الشمن زيادة بعد العقد أخذ الشفيع الدار بالثمن 
ا قا يض ای كاك لو ف الور يسن و مر الت 
كان للشفيع أن ياخذها بالشمن الأول من المشتري الآخر ويرجع المشتري الآخر على البائع 
الثاني بما بقي له لأن حق الشفيع تعلق بالعقد الأول وتكوق العهدة على المشتري الأول 
لأنه أخذه بقضية العقد الأول ومتى انتقض العقد الثاني لم يسلم للمشتري الدار فيرجع 
بالشمن وقد وصل إليه بعضه من يد الشفيع فيرجع بالبقية على بائعه إن كان قد دفع الثمن 
إليه ولو أخذه بالبيع الثاني كان له ذلك ولا يكون تسليما للبيع الأول وهو يصلح سببا 
لاستحقاق الشفعة كالبيع الأوّل. ومتى أخذه بالشراء الثاني من يد المشتري الآخر كانت 
العهدة عليه ولا يرجع على بائعه بشيء لأنه وصل إليه تمام حقه وكذلك لو وهبها المشتري 
وسلمها أو رهنها أو تزوّج عليها امرأة كان للشفيع أن يبطل ذلك كله ويأخذها بالشفعة 
الأولى لأن هذه التصرفات ت تبطل حقه في البيع الأول فكان له حق النقض ليعيدها على ملك 
المشتري وياخذ بالحق الذي له وهذا بخلاف المشتري شراء فاسدا إذا تصرف شيئا من 
هذه التصرفات لا يكون للبائع حق النقض وإن كان حق الاسترداد ثابتاً له لأنه فعل ما فعل 


كتاب الشفعة - باب طلب الشفعة سس سس سس 8 انه 
ل يلتق ا العقد لانه لو اكد لكان هة أو يبعا بلا تسن وخر نانيك ف وة 
فيهما. وكذلك الزيادة تلتحق بأصل العقد وإنما لا تظهر في حق الشفيع لأنه استحق 
أخذها بالمسمى قبل الزيادة فلا يملك إبطال حقه الثابت له فلا يتغير العقد في حقه 
كه ذا رطو رضوو ونه ققد O‏ ولاق كان OT‏ اقسلا 
له ولاية على نفسه دون الشفيع بخلاف بيع المرابحة والتولية حيث تصح الزيادة في 
حقه أيضا حتى جاز بناؤهما عليها لأنه ليس فيه إبطال حق أحد لأن المشتري لا 
يستحق عليه أحد بيع المرابحة فيلتحق في حقهما بأصل العقد. وفيه خلاف زفر 
والشافعي رحمهما اللّه وقد بيناه ذ في البيوع وبينا الحجج من الجانبين. 

قال رحمه الله : ( وإن اشترى دارا بعرض أو عقار أخذها الشفيع بقيمته وبمثله لو 
مثلياً) لأن الشفيع يتملكها بمثل ما تملكها المشتري به ثم المثل لا يخلو إما أن 
يكون مثلاً له صورة ومعنى كالمكيل والموزون والعددي المتقارب أو معنى لا صورة 
وهو ما عدا ذلك فيعتبر ذلك المثل كما في ضمان العدوان فياخذ به» لأنه بدل لها 
ولهذا لو اث شتراها بعقار يأخذ كل واحد منهما بقيمة الآخر. 

قال رحمه الله : (وبحال لو مؤجلاً ار ري يمضي الأجل فيأخذها) أي 
يأخذها من المشتري بثمن حال إذا كان الثمن مؤجلا أو يصبر حتى يمضي الأجل 
فيأخذها عند ذلك وليس له أن يأخذها في الحال بثمن مؤجل . وقال زفر والشافعي 
SS‏ ل ل حق الاخ بان اللي بلك به المشتري 

بصفته والأجل صفة للدين» ألا ترى أنه يقال دين مؤجل ودين حال . ولنا أن الأجل 
يغبت بالشرط وليس من لوازم العقد فاشتراطه في حق المشتري لا يكون اشتراطاً فو 
حق الشفيع كالخيار والبراءة من العيوب» ورضاه به في حق المشتري لا يدلنا على 
رضاه به في حق الشفيع لتفاوت الناس فيه. ولا نسلم أنه وصف للدين لأن الأجل حق 


بتسليطه فجاز أن لا يكون له حق النقض لتعلق حق الغير به بخلاف الشفيع وليس لأحد 
من هؤلاء على الشفيع شيء من الثمن إنما الشمن للمشتري الأول لأن التملك وقع عليه ولا 
يأخذ الدار حتى ينقذ الثمن لأنه عند تحول الصفقة إليه نزل منزلة المشتري والمشتري 
منزلة البائع فلا يكون بسبيل من أخذه حتى يصل الثمن إلى بائعه اه إتقانى. قوله في 
المعن: (أخذها الشفيع بقيمته) ويعتبر قيمة ذلك الشيء وقت الشراء لا وقت الأخذ اه 
منافع. قوله : (يأخذ كل واحد منهما بقيمة الآخر) أي ياخذ شفيع كل واحد منهما مشفوعة 
بقيمة الآخر اه منافع . قوله في المتن: (وبحال لو مؤجلاً) وهذا إذا كان الأجل معلوما أما إذا 
ESE‏ كالحصاد والدياس ونحو ذلك» وقال الشفيع أنا أعجل الثمن وآخذها لم 58 
له ذلك لأن الشراء بالأجل المجهول فاسد وحق الشفيع لا يغبت في الشراء الفاسد كذا في 
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المطلوب والدين حق الطالب» ولو كان وصفاً له لاستحقه الطالب» ولهذا لو باع ما 
اشتراه بثمن مؤجل مرابحة أو تولية لا يثبت الأجل من غير شرط ولو كان صفة له 
لغبت لیت ا ادها ون فان يدن يدان ا ان عن المشتري لتحوّل الصفقة إلى 
اک ا و وک ا Ea‏ 
المشتري رجع البائع على المشتري بثمن مؤجل لأن الأجل ثبت بالشرط فلا يبطل 
اغ الشقيع يقن كال كما لا بطل بيع الس حك يي يمن عا :اخفال الانعظار 
كان له ذلك لأن له أن لا يلتزم الضرر الزائد» وقوله: أو يصبر أي عن الأخذء وأما 
الطلب فلا بد منه في الحال حتى لو سكت ولم يطلب بطلت شفعته عند أبي حنيفة 
ومد رحمهما الله ويه كان يقول ابو یرس زمه الله ارلا كم وج ع غنه وقال لا 
تبطل شفعته بالتأخير إلى حلول الأجل لأن الطلب ليس بمقصود لذاته بل للأخذ وهو 
لا يتمكن منه في الحال بثمن مؤجل فلا فائدة في طلبه في الحال فلا يكون سكوته 
دليل الإعراض» ولهما أن سنال د ثبت» ولهذا كان له أن يأخذه بٿمن حال 
ولولا أن حقه ثابت لما كان له الأخذ في الحال والسكوت عن الطلب بعد ثبوت حقه 


يبطل الشفعة . 
قال رحمه الله : ( وبمثل الخمر وقيمة الخعزير إن كان الشفيع ذمياً وبقيمتهما لو 
مسلما) أي لو اشترى ذمي من ذمي عقاراً ب بخمر أو خنزير فإن كان شفيعه ذميا أخذه 


بمثل الخمر وقيمة الخنزير لأن هذا البليع لضي تصبحنه كيم بيني 1 E‏ مح رنب 
عليه أحكام البيع ومن جملة الأحكام وجوب EEN‏ فيا كان الشفيع 


الذخيرة اه غاية . قوله: (والشافعي) أي في القديم اه هداية. قوله في المتن: (وبمثل الخمر 
وقيمة الخنزير إلخ) قال في الهداية: والمسلم والذمي في الشفعة سواء قال الإتقاني قال 
الشيخ أبو الحسن الكرخي في مختصره: وأهل الإسلام في استحقاق الشفعة وأهل الذمة 
والمستأمنون من أهل الحرب والعبيد الماذون لهم في التجارة والأحرار والمكاتبون 
والمعتق بعضه في وجوب الشفعةلهم وعليهم سواء وكذلك النساء والصبيان فيما وجب 
لهم أو وجب عليهم من ذلك والخصماء فيما يجب على الصبيان آباؤهم فإن لم يكونوا 
فأوصياء الآباء فإن لم يكونوا فالأجداد من قبل الأب فإن لم يكونوا فأوصياء الأجداد فإن لم 
يكونوا فالإمام أو الحاكم يقيم لهم من ينوب عنهم فيه وأهل العدل. وأهل البغي في 
الشفعة أيضا سواء إلى هنا لفظ الكرخي رحمه الله قال القدوري في شرحه. وقال ابن 
شبرمة ار ل 
الخطاب فأجازه ليد حق 0 ا فاستوى فيه ن واا 2 ا اه 


كتاب الشفعة - باب طلب الشفعة . E‏ ا ا وبيس 
أو مسلماً غير أن الذمي لا يتعذر عليه تسليم الخمر فياخذه بها لأنها من ذوات 


الأمثال والمسلم لا يقدر على ذلك لكونه ممنوعاً من تمليكها وتملكها فيجب عليه 
قيمتها كما في ضمان العدوان» والخنزير من ذوات القيم فيجب عليهما قيمته» ولا 
يقال قيمة الخنزير تقوم مقام عينه فوجب أن يحرم على المسلم تمليكه بخلاف قيمة 
الخمر على ما عرف في موضعه» لأنا نقول إنما يحرم عليه تمليكها إذا كانت القيمة 
بدلا عن و سيوس مسا لاك بج ل 
الخنزير وإنما الخنزير يقدر بقيمته بدل الدار فلا يحرم عليه تمليكها بل يملكها بأن 

أسلم المشتري قبل أخذ الشفيع الدار بالشفعة فإن الشفيع يأخذها بقيمة الخنزير ولو 
كان شفيعها مسلب وذبيا الكل كل و احا العف يها ذكرنا شن ق الخمر از 
مثلها اعتبارا للبعض بالكل ولو أسلم الذمي صار حكمه كحكم المسلم من الابتداء 
فيأخذها بقيمة الخمر والخنزير كما إذا كان الثمن مثليا فانقطع قبل الأخذ بالشفعة 
فإنه يأخذها بقيمته للتعذر كذا هذاء والمستأمن كالذمي في جميع ما ذكرنا من 

الأحكام لالتزامه أحكامنا مدة مقامه فى دارنا فصار كالذمى فى تلك المدة ولا فرق 
نين اذا کد ا دان اوسيعة ا کی إن ا رةه بالشتعة لان ف 
الذمي فيها ثابت إذا كان يعتقد أن ملكه لا يزول بجعله بيعة أو كنيسة وإن كان 
يعتقد أنه يزول فكذلك أيضاً لأنه بإقدامه على بيعها صار معتقداً جواز بيعهاء والذمي 
إذا دان بدیننا ينفذ تصرفه على مقتضى دينناء وإن كان في دينهم/ لا يجوز» ولهذ 
إذا ترافعوا إلينا نحكم بينهم بأحكامناء والمرتد لا شفعة له» وطريق معرفة قيمة الخمر 


وكتب ما نصه: ثم قيد شراءه بالخمر والخنزير احترازاً عمأ اشتراه بالميتة فالبيع باطل ولا 
شفعة فيه اه كاكي . قوله: بالميتة أو دم اه إتقاني . وقوله: ولا شفعة فيه أي لأن الشفعة لا 
تجب بالبيع الباطل اه (فرع ) المسلم إذا اشترى في ر الت "دارا وشا تدا لا 
شفعة فيها وإن أسلم أهلها لأن أحكامنا غير جارية فيها فلا شفعة حال البيع كذا في 
الشامل اه إتقاني . قوله: رولو كان شفيعها مسلماً وذمياً إلخ) قال الإتقاني : وإذا اشتراها بخمر 
وشفيعها كافر ومسلم فهما سواء في الشفعة لأنهما سواء في علته وياخذ المسلم نصفها 
بنصف قيمة الخمر والكافر نصفها بمثل نصف الخمر لأن الأخذ بالمثل يمكن فى حقه 
فان اسل قبل :أن ياخذها لم تنطل شفع لآن الإمتلام ليسل بطل للتحقوق زلكن باخة 
بقيمة الخمر كالمسلم الأصلي سواء اه قوله: (والمستأمن كالذمي) أي في حق الشفعة اه 
غاية. قوله : (والمرتد لا شفعة له) قال الإتقاني وقال : أي في الشامل باع المرتد دارا ثم قتل 
لا شفعة فيها عند أبي حنيفة خلافاً لهما لأن عند أبي حنيفة تصرف المرتد موقوف . فإذا 
اتصل به الموت يحكم بأنه لم يكن صحيحاً وعند أبي يوسف هو بمنزلة مريض وعند 


[r/ب‎ [ 
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والخنزير بالرجوع إلى ذمي أسلم أو فاسق تاب» ولو أسلم أحد المتعاقدين والخمر غير 
ل ل ل ل ا 0 
بالبيع فلا تبطل بانتقاضه كما إذا اشتر ى دارا بعبد فهلك العبد قبل القبض فإن البيع 
ينتقض بهلاكه ولكن لا تبطل الشفعة فيأخذها الشفيع بقيمة العبد. 

قال رحمه اللّه: ( وبالئمن وقيمة البناء والغرس لو بنى المشتري أو غرس أو 
كلف المشتري قلعهما) أي إذا بنى المشتري أو غرس في الأرض المشفوعة ثم قضى 
للشفيع بالشفعة فالشفيع بالخيار إن كع كلها القن وقيكة البقاء الخ سس مقلوعا 
E NE ELE ENA SE‏ قارعة وم الى برشتت ES‏ 
يكلفه بالقلع ولكنه بالخيار إن شاء أخذها بالثمن وقيمة البناء والغرس وإن 
وبه قال مالك والشافعي رحمهما اللّه لأنه ليس بمتعد في البناء والغرس لثبوت ملكه 
فيه بالشراء فلا يعامل بأحكام العدوان فصار كالموهوب له والمشتري شراء ادا 
وكما إذا زرعها المشتري فإن كان واحد منهم لا يكلف القلع لتصرفه في ملكه فكذا 
المشتري في المشفوعة» ولهذا لا يكلف قلع الزرع» وهذ لأن ضرر الشفيع بإلزام قيمة 
البناء والغرس أهون من ضرر المشتري بالقلع لأن الشفيع يحصل له بمقابلة القيمة 
عوض وهو البناء والغرس فلا يعد ضررا ولم يحصل للمشتري بمقابلة القلع شيء 
فكان الأول أهون فكان أولى بالتحمل» ووجه ظاهر الرواية أنه بنى في محل تعلق به 
حق متأكد للغير من غير تسليط من جهة من له الحق فينقض كالراهن إذا بنى في 
المرهون وإنما قلنا ذلك لأن حق الشفيع أقوى من حق المشتري» ولهذا تنقض جميع 
تصرفات المشتري حتى الوقف والمسجد والمقبرة بخلاف بناء الموهوب له على قول 
أبي حنيفة رحمه الله والمشتري شراء فاسداً لأنه بعسليط منه ولا تسليط من الشفيع 


محمد هو بمنزلة من عليه القصاص تصرفه صحيح فكذلك هذا فلو أسلم قبل اللحاق جاز 
بيعه. وللشفيع الشفعة بالإجماع لما عرف وقال أيضاً اشترى المسلم دارأ والمرتد شفيعها 
فقتل لا شفعة له ولا لورثته لأنه بالقتل تبين أنه في حكم من زال ملكه في وقت البيع ولا 
لورثته لان الملك ليس بثابت لهم حقيقة قال اا اشر المت ثم قتل لم تبطل شفعة 
الشفيع لأن شفعته متعلقة بالخروج من ملك البائع وقد خرج اه إتقاني . قوله: (والخمر غير 
مقبوضة) أي والدار غير مقبوضة أو مو اه غاية . قوله زقلا بطل اا أي ثم 
يأخذها الشفيع بقيمة الخمر إن كات مسلماً أو كان الماخوذ منه مسلماً اه غاية . قوله: 
(حتى الوقف إلخ) سياتي أيضاً في كلام الشارح عند قوله في باب ما تبطل به الشفعة 
وبموت الشفيع اه قوله : (والمسجد إلخ) قال الإتقاني نقلاً عن شرح الطحاوي ولو جعلها 
المشتري مسجداً أو مقبرة تدفن فيها الموتى أو رباطاً ؛ ثم جاء الشفيع كان له أخذها وإبطال 
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هنا ولأن حق الاسترداد للواهب والبائع ضعيف» ولهذا لا ينقض تصرفهما فلا يبقى 
بعد البناء وحق الشفيع قوى فيبقى بعده كما يقلع المستحق بناء المغرور وغرسه وله 
أن يأخذه بقيمة مقلوعا كالمستحق ولا مساواة بين الحقين حتى يرجح بزيادة الضرر 
لأن الترجيح إنما يصار إليه عند التساوي وربما لا يوافقه فيحتاج إلى قلعه فيلحقه 
ضرر زائد وفي الزرع القياس أن يقلع إلا أنا استحسنا وقلنا لا يقلع لأن له نهاية معلومة 
كيلا يتضرر المشتري بالقلع من غير عوض وليس على الشفيع كبير ضرر بالتأخير لأنه 
يترك بأحر. 

قال رحمه اللّه: ( وإن فعلهما الشفيع فاستحقت رجع بالئمن فقط) معناه أن 
الشفيع لو أخذ الأرض بالشفعة فبنى فيها أو غرس ثم استحقت فكلف المستحق 
الشفيع بالقلع فقلع البناء والغرس رجع الشفيع على المشتري بالثمن لأنه تبين أن 
المشتري أخذ الثمن من الشفيع بغير حق لأن الأرض لم تكن في ملكه فيسترد منه 
الثمن ولا يرجع بقيمة البناء والغرس لا على البائع إن كان أخذها منه ولا على 
المشتري إن أخذها منه» معناه لا يرجع بما نقص بالقلع وعن أبي يوسف رحمه الله 
أنه يرجع به لأنه متملك عليه فكان كالمشتري. ووجه الظاهر وهو الفرق بينه وبين 


كل ما صنع المشتري فيها اه قوله: (وفي الزرع القياس أن يقلع) قال الإتقاني: ولو أن 
المشتري زرع في الأرض ثم حضر الشفيع فإن المشتري لا يجبر على قلعه بالإجماع ولكنه 
ينظر إلى وقت الإدراك ثم يقضي للشفيع اه قوله في المتن: (وإن فعلهما الشفيع فاستحقت 
إلخ) قال في الهداية: ولو أخذها الشفيع فبنى فيها أو غرس ثم استحقت رجع بالثمن لأنه 
تبين أنه أخذه بغير حق ولا يرجع بقيمة البناء والغرس لا على البائع إن أخذ منه ولا على 
المشتري إن أخدها منه وعن أبي يوسف أنه يرجع لأنه متملك عليه فنزلا منزلة البائع 
والمشتري . والفرق على ما هو المشهور أن المشتري مغرور من جهة البائع ومسلط عليه 
ولا غرور ولا تسليط في حق الشفيع من المشتري لأنه مجبور عليه اه قال الإتقاني : قال 
الكرخي في مختصره: وإذا اشترى الرجل دارا فأخذها الشفيع بالشفعة فبناها ثم استحقت 
الدار فإن المستحق يأخذ الدار» ويقال للشفيع إهدام بناءك ولا يرجع على المشتري بقيمة 
البناء إن كان أخذ الدار من يده لأنه ليس بمغرور وهو أدخل نفسه في الأخذ بالشفعة وأجبر 
من كانت في يده على تسليم ذلك إليه ودن الرواية المشهورة وهي رواية محمد في 
ولم يحك عن أحد من أصحابنا خلافا وروى بشر بن الوليد عن أبي يوسف قال: 

سمعت أبا يوسف سئل عن رجل اشترى داراً وأخذها رجل بالشفعة فاستحقت الدار من 
يده وقد بنى فيها على من يرجع بقيمة البناء قال على الذي قبض الثمن وكذلك روى 
الحسن بن زياد عن أبي يوسف أن الشفيع يرجع على المشتري بقيمة البناء إلى هنا لفظ 


[r/1 1111 


V4‏ 2211111 سي کد که ل ..............- كناب الشفعة - باب طلب الشفعة 


المشتري أن المشتري مغرور من جهة البائع وا ا ولا غرور ولا 
تسليط للشفيع من جهة المشتري لأن الشفيع E‏ ونظيره الجارية 
المأسورة إذا أخذها المالك القديم من مالكها الجديد بقيمتها أو بالثمن فاستولدها 
ثم استحقت من يده وضمن قيمة الولد رجع عليه بما دفع إليه من القيمة أو الثمن 
ولا يرجع بقيمة/ الولد لأنه لم يغرّه بخلاف ما لو كان مشتريا حيث يرجع بهما على 
البائع لأنه مغرور من جهته . 

قال رحمه الله : درول اكمن إن الدار اي 0 ا لو 
يا اه و ا و ل 
بخلاف ما إذا تلف بعض الأرض بغرق حيث يسقط من الثمن بحصته لأن الفائت بعض 
الأصل هذا إذا انهدم البناء ولم يبق له نقض ولا من الشجر شيء من حطب أو خشب . 
وآما إذا بقي شيء من ذلك والخذة المشتري لانفضاله من الارظن حبك لم يكن تبعا 


الكرخي . قوله: (حيث يسقط من الفمن بحصته) أي لأن الأرض ليس بعضها بتبع لبعض فإذا 
لم يسلم للشفيع سقطت حصتها بكل حال والبناء تبع للأرض فإذا سلم للمشتري سقط 
حصته ون لم يسلم له لم يسقط اه إتقاني . (فرع ) قال الشيخ الإمام أبو الحسن الكرخي 

في مختصره قال بشر بن الوليد وعلي بن الجعد : سمعنا أبا يوسف قال في رجل اشترى دارا 
فهدم بناءها فباعه ثم جاء شفيعها فإنه يقسم الثمن على قيمة البناء مبنيا وعلى قيمة 
الأرض فما أصاب الأرض يأخذها الشفيع بذلك هكذا قال أبو حنيفة. وكذلك لو نزع يان 
من الدار فباعه. ولو احترق البناء حتى ذهب أو غرق من غير فعله حتى ذهب فلم يبق منه 
شيء فإن أبا حنيفة قال في ذلك يأخذ الشفيع بجميع الثمن أو يترك فإن انهدم البناء فكان 
على الأرض مهدوما فإن الثمن يقسم على قيمة البناء مهدوما وعلى قيمة الأرض فيأخذ 
ال لكر رسا اسانها ولا سيل على ا ع رال ارش إلى نالفط رخن في 
مختصره قال القدوري في شرحه: أما وجوب الشفعة في البناء المتصل فلأنه في حكم 
الجزء من العرصة بدلالة دخوله فى العقد من غير تسمية. وأما إذ هدمه فلا شفعة فيه عندنا 
ومن !صحاف الشافعي من قال باع مع الد ار ذا فاه لان سا عم علقت نه 
الشفعة فلم يكن للشفيع أخذه كالثمر. وأما إذا هدمه المشتري أو هدمه أجنبي أو انهدم 
بنفسه ولم يهلك فإن الشفيع يأخذ الأرض بحصتها فإن احترق بغير فعل أحد أخذها 
الشفيع بكل الشمن وللشافعي قولان. أحدهما يأخذها بجميع الثمن والآخر أنه ياخذها 
بالحصة في الجميع أما إذا احترق البناء فلأن حق الشفيع مع المشتري كحق المشتري مع 
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للأرض فلا بد من سقوط بعض الثمن بحصة ذلك لأنه عين مال قائم بقي محتبساً 
عند المشتري فيكون له حصة من الثمن فيقسم القمن على قيمة الدار يوم العقد 
وعلى قيمة النقض يوم الأخذ. 

قال رحمه الله : ( وبحصة العرصة إن نقض المشتري البناء) أي يأخذ الشفيع 
العرصة بحصتها من الثمن إن نقض المشتري البناء لأنه صار مقصوداً بالإتلاف والتبع 
إذا ضار مقصودا به يقاب شيء من الثمن بخلاف الأول لأن الهلاك فيه بآفة سماوية 
فإذا كان له حصة من الثمن يقسم الثمن على قيمة الأرض والبناء يوم العقد عليها 
بخلاف المسألة الأولى وهو ما إذا انهدم بنفسه وكان النقض باقيا حيث يعتبر فيها 
قيمة النقض يوم الأخذ بالشفعة» لأنه صار له قيمة بالحبس ونقض الأجنبي بناء 
كنقض المشتري 

قال رحمه الله : ( والنقض له) أي النقض للمشتري لأن الشفيع إنما كان يأخذه 
بطريق التبعية للعرصة وقد زالت بالانفصال. 

قال رحمه اللّه: ( وبثمرها إن ابتاع أرضاً ونخلاً و تمراً أو أثمر في يده) أي 
يأخذها الشفيع مع ثمرها إن كان المشتري اشترى الأرض مع ثمرها بان شرطه في 
البيع أو أثمر عند المشتري بعد الشراء لأن الثمر لا يدخل في البيع إلا بالشرط لأنه 
ليس بتبع بخلاف النخل. والقياس أن لا يكون له أخذ الشمر لعدم التبعية كالمتاع 
الموضوع فيها. ووجه الاستحسان أنه بالاتصال خلقه صار تبعا من وجه ولأنه متولد 

من المبيع فيسري إليه الحق الثابت في الأصل الحادث قبل الأخذ كالمبيعة إذا ولدت 

قبل القبض فإن المشتري يملك الولد تبعاً للأم كذا هذا. 

قال رحمه اللّه : (وإن جده المشتري سقط حصته من الثمن) أي في الفصل 
الأول وهو ما إذا اث شتراما بثمرها بالشرط فكان له فيسقط من الثمن بحصته وإن هلك 
بآفة سماوية فكذلك» لأنه لما دخل بالتسمية صار أصلاً فيسقط بحصته من الثمن 


بفواته. وأما في الفصل الثاني فيأخذ الأرض والنخل بجميع الثمن لأن الثمر لم يكن 


البائع ومعلوم أن البناء إذا احترق في يد البائع كان المشتري بالخيار إن شاء أخذ بجميع 
الشمن أو ترك ٠»‏ فكذلك هذا ولأنه نقص دخل في المبيع بغير فعل آدمي فصار كما لو وهي 
البناء أو تشقق الحائط وأما إذا هدم المشتري فالاتباع لا حصة لها بالعقد ولها حصة 
بالقبض ولهذا لو هدم البائع البناء سقطت حصته عن المشتري فكذلك إذا هدمه أجنبي 
لأن العوض يسلم للمشتري فكأنه باعه وكذلك إذا انهدم بنفسه ولم يهلك لأن الشفعة 
سقطت عنه وهو عين قائمة فلا يجوز أن يسلم للمشتري بغير شيء إلا أنه قال في المشتري 
إذا هدمه أو هدمه أجنبي أن الثمن يقسم على قيمته قائما لأنه يدخل في ضمان المشتري 
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موجوداً عند العقد فلا يدخل عند الأخذ في المبيع إلا تبعاً فلا يقابله شيء من 
الثمن» وكان أبو يوسف رحمه الله يقول: أولا يحط عنه من الثمن في الفصل الثاني 
أيضاً لأن حال المشتري مع الشفيع كحال البائع مع المشتري قبل قبض المبيع. ولو 
أكل البائع الثمر الحادث بعد العقد سقط حصته من الثمن فكذا هناء ثم رجع إلى ما 
ذكر في الكتاب من أنه لا يسقط شيء من الثمن لأن الشفيع يأخذ بما قام على 
المشتري وهو قام عليه المبيع بدون الثمر بجميع الثمن فيأخذه به» وهذا لأن الحادث 
من الثمر بعد القبض لا حصة له من الثمن بخلاف ما إذا كانت موجودة عند العقد 
لأنها تدخل قصداً على ما بيناء وبخلاف الحادثة قبل القبض عند البائع لأنها حدثت 
على ملك المشتري ويكون لها حصة من الثمن إذا صارت مقصودة بورود القبض 
عليها أو بالاستهلاك وليس للشفيع أن يأخذ الثمر بعد الجداد في الفصلين لزوال 
التبعية بالانفصال قبل الأخذ واللّه أعلم بالصواب . 


باب ما تجب فيه الشفعة وما لا تجب 


قال رحمه اللّه: (إنما تجب الشفعة/ في عقار ملك بعوض هو مال ) قوله: في 
عقار يتناول ما يقسم وما لا يقسم. وقال الشافعي رحمه الله لا تجب فيما لا يقسم 
كالبغر والرحا والحمام والنهر والطريق» وهذ مبني على أن الشفعة تجب لدفع أجرة 
القسام عنده. وعندنا لدفع ضرر سوء العشرة على الدوام فبنى كل على قاعدته. 
عما إذا ملك بالهبة فإن الشفعة لا تجب فيها. وبقوله هو مال عما إذا ملك بعوض هو 

قال رحمه اللّه: (لا في عرض وفلك ) أي لا تجب الشفعة في عرض وسفينة. 
وقال مالك رحمه اللّه: تجب فى السفينة لأنها تسكن كالعقار ولنا ما روي أنه عليه 
الصلاة والسلام قال: «لا شفعة إلا في دار ربع أو حائط)(22. ولأن الأخذ بالشفعة 
ثبت بالنص على خلاف القياس فى العقار فلا يجوز إلحاق المنقول به لأنه ليس في 


بالإتلاف وهو على هذه الصفة فأما إذا انهدم بنفسه فلم يدخل في ضمان أحدهما فاعتبر 


)١(‏ تقدم تخريجه. 
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للبيع عادة ولمصلحة المعاش ثم يخرجه عن ملكه إذا قضى وطره ولا كذلك العقار. 

قال رحمه الله : (وبناء ونخل بيعاً بلا عرصة) لأنهما منقولان فلا تجب فيهما 
إذا بيعا بلا أرض وإن بيعا مع الأرض تجب فيهما الشفعة تبعاً للأرض بخلاف العلو 
ل ل ا ل ل 
طريق السفل» واف كان طريقهما واحدا ب يستحق بالطريق الشفعة على أنه خليط في 
الحقوق وهو الطريق» لأن حق التعلي يبقى على الدوام وهو غير منقول فتستحق به 
الشفعة كالعقار ولا كذلك البناء والنخل فلا تستحق بهما الشفعة. 

قال رحمه اللّه: (ودار جعلت مهراً أو أجرة أو بدل خلع أو بدل صلح عن دم 
عمد أو عوض عتق أو وهبت بلا عوض مشروط) لأن الشرع لم يشرع التملك 
بالشفعة إلا بما تملك به المشتري صورة ومعنى أو معنى بلا صورة» ولا يمكن ذلك 
إذا تملك العقار بهذه الأشياء لأنها ليست بأموال ولا مثل لها حتى يأخذه الشفيع 
بمثلها فلا يمكن مراعاة شرط الشرع فيه وهو التملك بما تملك به المشتري فلم 
يكن مشروعاء وعند الشافعي رحمه الله تجب فيها الشفعة لأن هذه الأعواض متقومة 
غنده:فيؤنخذ بقيمتها عند تعذر الأخذ. بمتلها كما في البيع بعوض» الا ترىئ أنها 
وة بها غا الفا بكرن ال نهنا بد على آنه جا و لها بجلا 
الهبة بلا عوض لتعذر الأخذ بلا عوض إذ هو غير مشروع» وقوله: يتأتى فيما إذا 


قيمته على حاله مهدوماً اهإتقانى . قوله: (وأما في الفصل الثاني) أي وهو ما إذا أثمر فى يده 


اه 
باب ما تجب فيه الشفعة وما لا تجب 


قوله: (بخلاف العلو) أي عدم وجوب الشفعة في البناء بخلاف العلو فإن الشفعة 
تجب فيه. قال الكرخي في مختصره: ون بيع سفل عقار دون علوه أو علوه دون سفله أو 
هما وجبت فيه الشفعة بيعا جميعا أو كل واحد منهما على انفراده. وقال أبو يوسف: إن 
وجوب الشفعة في السفل والعلو استحسان» روى ذلك عنه ابن سماعة وبشر بن الوليد 
وعلي بن الجعد إلى هنا لفظ الكرخي رحمه الله قال القدوري في شرحه: أما إذا بيعا 
جميعا فلا شفعة فيه لأنه باع العرصة بحقوقها فتتعلق الشفعة بجميع ذلك وأما إذا باع 
السفل دون العلو فلقوله عليه الصلاة والسلام: «لا شفعة إلا في ربع»'“ ولأن التأذي 
يخاف فيها على وجه الدوام وأما العلو فلأنه حق متعلق بالبقعة على التأييد وهو كنفس 
البقعة والذي قاله أبو يوسف من الاستحسان إنما هو العلو إذ كان القياس أن لا تجب فيه 
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وقعت هذه الأشياء في جزء شائع من العقار من أحد الشريكين لأنه لا شفعة عنده إلا 
للشركاء» ولنا أن المستحق بهذه العقود ليست بمال ولا هي مثل المال لا صورة ولا 
معنى» فلم يصلح المال قيمة لها لأن قيمة الشيء ما يقوم مقامه لاتحادهما في 
المقصود ولا اتحاد فى المقصود بين المال وبين هذه الأشياء فلا تكون قيمة لها غير 
أن الشارع جعلها مضمونة بالمال إما لخطرها أو للضرورة فلا تتعدى موضعها لأن ما 
ثبت للضرورة يقتصر عليها ولا ضرورة في حق ثبوت الشفعة فلا تكون متقومة في 
حقه فيكون المأخوذ بمقابلتها بمنزلة الموهوب بلا عوض» ولأن الشفيع يتملك بما 
يتملك به المشتري من السبب لا يسبب آخر وهنا لو أخذه كان يأخذه بسبب آخر 
غير الأول» لأن الأول نكاح أو إجارة أو غير ذلك وليس ببيع انال أخذه لكان 
نيعا و إنشاء تصرف غير الأول» والأخذ بالشفعة لم يشرع إلا بالسبب الأول» ولهذا 
تتحول الصفقة إليه قبل القبض» وفي هذه العقود لا يمكن ذلك» فلا تكون الشفعة 
فيها مشروعة لأنه ليس بمورد النص ولا هو في معناه فيمتنع / الإلحاق» ولو تزوجها بغير 
مهر ثم فرض لها عقاراً مهراً لم تكن فيها الشفعة لأنه تعيين لمهر المثل وهو مقابل 
بالبضع بخلاف ما لو باعها العقار بمهر مثلها أو بالمسمى عند العقد أو بعده حيث 
تغبت فيه الشفعة لأنه مبادلة مال بمال لأن ما أعطاها من العقار بدل عما في ذمته من 
المهر. ولو تزوجها على دار على أن ترد عليه ألف درهم فلا شفعة في جميع الدار 
عند أبى حنيفة رحمه اللّه» وقالا: تجب في حصة الألف لأنه مبادلة مالية في حقه 
وهو شرن معنى البيع فيه تابع» ولهذا د بلفظ النكاح ولا يفسد بشرط النكاح 
فيه ولا شفعة في الأصل فكذا في التبع» ولأن الشفعة شرعت في المبادلة المالية 
المقصودة دون التبع» ألا ترى أن المضارب إذا باع دارا وفيها ربح لا يستحق رب المال 
الشفعة في حصة الربح لكونه تابعاً فيه. 


الشفعة لأنه لا يبقى على وجه الدوام وإنما استحسنوا لأن حق الوضع متأبد فهو كالعرصة 
اه إتقاني . وكتب ما نصه: قال الكرخي في مختصره: ولو أن رجلا له علو في دار وطريقه 
في دار أخرى إلى جنبها فباع صاحب العلو علوه فأصحاب الدار الذي فيه الطريق أولى 
بالشفعة إلى هنا لفظ الكرخي» ذلك أنهم شركاء في الطريق وصاحب الدار التي فيها العلو 
جار والشريك في الطريق أولى من الجار ولو ترك صاحب الطريق الشفعة وللعلو جار ملاصق 
أخذه بالشفعة مع صاحب السفل لأن كل واحد منهما جار للعلو والتساوي في الجوار 
يوجب التساوي في الشفعة كذا ذكر القدوري اه إتقاني . قوله: (ولو تزوجها بغير مهر إلخ) 
قال في شرح الكافي : وكذلك لو تزوج امرأة بغير مهر ثم فرض لها دارأ مهراً أو صالحها على 
أن جعلها لها مهراً أو أعطاها إياها مهراً لم يكن فيها شفعة لأنه في هذه الوجوه كلها تكون 


كتاب الشفعة - باب ما تجب فيه الشفعة وما لا تجب ... ae‏ ل ا بق أي ته 

قال رحمه الله : (أو بيعت بخيار للبائع) لأن خياره يمنع خروج المبيع عن ملكه 
وبقاء ملكه يمنع وجوب الشفعة لأن شرط وجوبه أن يخرج عن ملكه فإن أسقط 
الخيار وجبت الشفعة فيه لوجود السبب وزوال المانع» ثم في الأصح يشترط الإشهاد 
عند سقوط الخيار لأن البيع إنما صار سببا لإفادة الحكم في ذلك الوقت ووجوب 
الشفعة يبتني على انقطاع حق المالك بالبيع وهو ينقطع به عنده» وإن اشترى بشرط 
الخيار وجبت الشفعة» أما عندهما فظاهر لأن المشتري يملكهاء وأما عنده فلخروجه 
عن ملك البائع ووجوب الشفعة يبتني عليه» ألا ترى أن البائع إذا أقر بالبيع وأنكر 


الذار شرا إذ الصلح والعوض يكون تقدير المهر المثل اه إتقاني. قوله: (ألا ترى أن 
المضارب إذا باع داراً) أي من المضاربة ورب المال شفيعها اه إتقاني . وكتب مانصه: ولو 
باع المضارب دارا من غير المضاربة كان لرب المال أن يأخذها بالشفعة بدار له من 
المضاربة وتكون له خاصة لأنه جار بدار المضاربة» ولو باع رب المال داراً له خاصة 
والمضارب شفيعها بدار المضاربة فإن كان فيها ربح فله أن ياخذها لنفسه لأنه جار بقدر 
نصيبه وإن لم يكن فيها ربح لم يأخذها لأنه ليس بجار اه غاية . قوله: (لكونه تابعاً) ولیس 
في مقابلة رأس المال شفعة لأن المضارب وكيل رب المال في البيع وكل من بيع له لا 
تجب له الشفعة فكذا لا تجب في التبع اه قوله: (فيه) أي في رأس المال اه قوله في المعن: 
(أو بيعت بخيار للبائع) انظر في كلام الشارح فيما سيأتي قبيل قوله أو ضمن الدرك عن 
البائع اه قوله: روجبت الشفعة) قال الإتقاني : وأما الخيار المشروط للمشتري فلا يمنع من 
ثبوت الشفعة لأن المبيع خرج من ملك البائع بالاتفاق وإنما اختلف أصحابنا هل دخل في 
ملك المشتري أو لم يدخل والشفعة إنما تجب برغبة البائع عن ملكه بدلالة أنه لو ادعى 
أنه باع داره من زيد فجحد زيد وجبت الشفعة لأجل اعترافه بخروج الشيء عن ملكه وإن 
لم يحكم بدخوله في ملك المشتري اه وكتب ما نصه: قال الإتقاني: وأما خيار الرؤية 
والعيب فلا يمنع الشفعة لأنه لا يمنع من خروج المبيع من ملك البائع وهذا المعنى هو 
سبب الشفعة كذا ذكر القدوري في شرحه لمختصر الكرخى» وقال الإمام الإسبيجابى فى 
شرح الطحاوي ولو كان البيع بشرط الخيار لهما جميعاً فلا شفعة فيها لأجل خيار البائع ولو 
شرط البائع الخيار للشفيع فلا شفعة له فيها لأنه لما شرط الخيار للشفيع صار كأنه شرط 
الخيار لنفسه فإن أجاز الشفيع البيع جاز وبطلت شفعته لأن البيع من جهة الشفيع قد تم 
وصار كأنه باع وإن فسخ فلا شفعة له أيضا لأن ملك البائع لم يزل ولكن الحيلة له في ذلك 
أن لا يجيز ولا يفسخ حتى يجيز البائع البيع أو يجوز بمضي المدة فحينعذ له الشفعة 
وكذلك لو باع داره على أن يضمن له الشفيع الذمن عن المشتري والشفيع حاضر فضمن 
جاز البيع ولا شفعة له لأن البيع من جهة الشفيع قد تم ولا شفعة له وكذلك لو اشترى 
المشتري الدار على أن يضمن له الشفيع الدرك عن البائع والشفيع حاضر فضمن جاز البيع 
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TT i A‏ سس كاب الشفعة - باب ما تجب فيه الشفعة وما لا تجب 


المشتري تجب الشفعة» ثم إن أخذها ا لزم البيع لعجز المشتري عن 
الرد ولا خيار للشفيع لأن خيار الشرط لا يثبت إلا بالشرط واسمه ينبئ عنه والشرط 
كان للمشتري دون الشفيع» وإذا بيعت ا والخيار لأحدهما كان له الأخذ 
بالشفعة لأن البائع لم يخرج المبيع عن ملكه إن كان الخيار له فله أن ياخذها 
بالشفعة ويسقط خياره وينفسخ البيع لأن الأخذ بالشفعة نقض منه للبيع» لأنه أراد 
بذلك الاستيفاء إذ لا تجب الشفعة إلا لدفع ضرر على الدوام وكذلك المشتري 
عندهما إن كان الخيا رله لآن المبيع دخل في ملكه عندهما لأنه يصير بالأخذ مختارا 
للبيع فيصير إجازة فيلزم ويملك به المبيع ولأنه صار أحق بالمبيع من غيره وذلك 
0 الشفعة كالماذون له والمكاتب إذا بيعت دار بجنب دارهماء وكذا 
إذا اشتر ی دارا ولم يرها فبيعت دار بجنبها قبل أن يرى الأولى كان له أن يأخذها 
e E ORS eS MS‏ 
اشترى مع خيار الشرط أو باع» لكنه هنا إذا أخذ المشفوعة لا يسقط خياره لأن خيار 
الرؤية لا يبطل بصريح الإبطال فبدلالته أولى» ثم إذا حضر شفيع الدار الأولى وهي التي 
اشتراها المشتري كان له أن يأخذها بالشفعة لأنه هو أولى بها من المشتري لما عرف 
أن الشفيع أولى من المشتري وليس له أن يأخذ الثانية وهي التي أخذها المشتري 
بالشفعة إذا لم تكن متصلة بملكه لانعدام سبب الشفعة في حقها واتصالها بالمشفوعة 
لا يفيده لعدم ملكه فيها وقت بيع الأخرى» وإن كانت متصلة بملكه كان له أن 
يشاركه فيها بالشفعة لوجود السبب وهذا لا يختص بالشراء بخيار شرط أو رؤية بل 
كل من اشترى دار أو بيعت دار بجنبها کان له هو أن يأخذها بالشفعة» ثم إذا جاء 
شفيع الأولى بعدما أخذ المشتري الثانية بالشفعة كان لهذا الذي جاء أن يأخذ الأولى 
بالشفعة وليس له أن يأخذ الثانية بالشفعة إلا إذا كانت متصلة بملكه على ما بينا. 
قال رحمه اللّه : (أو بيعت فاسداً ما لم يسقط حق الفسخ بالبناء) أي لا شفعة 
في دار بيعت بيعاً فاسداً حتى يسقط حق الفسخ بشيء يسقطه كالبناء/ لأن البيع 


7 


الفاسد قبل القبض لا يفيد الملك للمشتري فيكون ملك البائع باقيا على حاله فلا 


ولا شفعة له لأن الملك قد تم بضمانه فلا شفعة لأنه نزل منزلة البائع؛ ولو أن المشتري 
اشترى دارا وشرط الخيار للشفيع ثلاثة أيام كان للشفيع الشفعة لأن اشتراط الخيار له 
كاشتراطه للمشتري وذلك لا يمنع وجوب الشفعة اه قوله: (ثم إن أخذها الشفيع في الثلاث) 
أي في مدة الخيار التي هي الثلاث وقيد بالثلاث لتكون المسألة بالاتفاق اه إتقاني . قوله: 
رلا يبطل بصريح الإبطال) يعني لو قال: أبطلت خيار الرؤية لا يبطل قبل وجود الرؤية لأن 
ثبوته موقوف على وجود الرؤية اه إتقاني . قوله: (إذا لم تكن متصله بملكه) أي ملك له آخر 


كتاب الشفعة - باب ما تجب فيه الشفعة وما لا تجب سس EEE‏ ع A e‏ 
يغبت للشفيع فيه حق مع بقاء ملكه وبعد القبض» وإن كان يفيده لكن حق البائع باق 
فيهاء ألا ترى أنه واجب الرفع لدفع الفساد» ولهذا يحرم على المشتري التصرف فيها 
وفي إثبات الحق له تقريره فلا يجوز لأنه لو جاز لتحول ذلك الفساد بعينه إلى الشفيع 
بخلاف الدار المشتراة بخيار الشرط للمشتري حيث يأخذها الشفيع لخروجها عن 
ملك البائع ولم يتعلق له فيها حق» ولهذا جاز للمشتري التصرف فيها بخلاف 
المشتري في البيع الفاسد ثم إذا سقط حق الفسخ زال المانع من وجوب الشفعة فتجب 
وهو المراد بقوله: ما لم يسقط حق الفسخ بالبناء» أي بناء المشتري فيها لأن حق 
البائع ينقطع به عند أبي حنيفة رحمه اللّه. وعندهما لا ينقطع به فلا تجب فيها 
الشفعة وتخصيصه بالبناء لا فائدة فيه لأن شرط وجوب الشفعة أن ينقطع حق البائع ولا 
يختص ذلك بالبناء بل ينقطع حق البائع بإخراج المشتري المبيع بالبيع أو غيره على 
ما عرف في البيع الفاسد» فإن أخرجه عن ملكه بالبيع كان للشفيع أن يأخذها بأي 
البيعين شاء لانقطاع حق البائع فإن أخذه بالبيع الثاني أخذه بالثمن لأن البيع الثاني 
صحيح والواجب فيه الثمن فيأخذه به» وإن أخذها بالبيع الأول أخذها بقيمتها لأن 
الواجب فيه القيمة ولا يعود حق البائع بنقض البيع الثاني ليأخذها الشفيع لأن البيع 
الثاني كان صحيحا مفيدا للملك» وإنما فسخ لحق الشفيع ولو عاد حق البائع لبطل 


غير هذه الدار التي أخذها بالشفعة اه قوله: (وفي إثبات الحق له) أي للشفيع اه قوله: (ثم 
إذا سقط حق الفسخ إلخ) قال الكرخي : فإن سقط حق البائع في النقض كان للشفيع أن يأخذ 
ما ملك بقيمته يوم القبض وذلك لأن البيع الفاسد عندنا يملك المبيع فيه بالقبض» وإنما 
لم تجب الشفعة لثبوت حق الفسخ فإذا سقط الفسخ إما لاتصال المبيع بزيادة أو لزوال 
ملك المشتري فقد زال المعنى المانع من وجوب الشفعة فوجبت الشفعة كالبيع المشروط 
فيه الخيار للبائع إذا سقط خياره» وإنما وجبت الشفعة بالقيمة» لأن البيع الفاسد لا يجب 
فيه المسمى وإنما يملك بالقيمة والشفعة تجب بمثل العوض الذي لزم المشتري اه 
إتقاني . قوله: (لأن شرط وجوب الشفعة إلخ) قال الإتقاني رحمه الله : نقلاً عن شرح الكافي 
لشيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي رحمه اللّه: وإذا اشكر دارا شراع فاسذا فضا 
وبناها فإن للبائع قيمتها فإذا جاء الشفيع أخذها بالشفعة في قياس قول أبي حنيفة ويهدم 
المشتري بناءه؛ وقال أبو يوسف ومحمد : يرد الدار على البائع ويهدم المشتري بناءه ولا 
شفعة فيها. أصل المسألة أن المشتري شراء فاسدا إذا بنى في الدار بناء ينقطع حق 
الاسترداد عند أبي حنيفة ومتى انقطع لزم البيع فيظهر للشفيع الشفعة» لأن المانع من 

ثبوت حق الشفعة قيام حق الاسترداد للبائع وقد بطل» ب N‏ 
يغبت للشفيع حق الشفعة فيكون للشفيع أن يأمر المشتري بهدم البناء لأنه لو بناه في البيع 


E 5 AY‏ ىتت كعاب الشفعة - باب ما تجب فيه الشفعة وما للا تجب 
O ag‏ وا 
جن ص د ت يثبت على وجه يبطل حقه وكذاإن أخرجه عن ملكه بغير البيع كالهبة 
ااا اردق داك ی وأخذه بقيمته لما ذكرناء ون بيعت دار 
بجنبها قبل القبض فللبائع الشفعة في المبيعة لبقاء ملكه فيها وإن سلمها إلى المشتري 
فهو شفيعها لأن الملك له ولا يؤدي أخذها إلى تقرير الفساد لأن الفسخ ممكن بعد 
الأخذ بالشفعة ولا فساد في المأخوذة بخلاف المشتراة شراء فاسدا لأن أخذها 
بالشفعة يؤدي إلى تقرير الفساد على ما بيناء ثم إن سلم البائع المبيع إلى المشتري 
قبل الأخذ بالشفعة بطلت شفعته» كما إذا باعها قبل الأخذ بالشفعة» وإن سلمها بعد 
ل ا لسو للم ا د 
الأولى عن ملكه» وإنما ي بدح المي الدار المبيعة بجبنبها بالشفعة إذا كان 
بيعها بعد قبضه لا قبله لأن الشفعة إنما تستحق بالملك ولا ملك له قبله» وإن بيعت 
بعد القبض فاستردها البائع منه قبل أن يقضي له بالشفعة بطلت شفعته لخروجها عن 
ملكه قبل الأخذ فصار كما إذا باعها قبله وإن استردها بعد الحكم له بها بقيت على 
ملكه لماذكرنا. 

فال حال كنيف برد اله قاد "الى الو فت دار بين لر اء لا 
تجب الشفعة لجارهم بالقسمة بينهم لأن القسمة فيها معنى الإفرازء ولهذا يجري فيها 
الجبر والشفعة لم ڌ تشرع إلا في المبادلة التمطلقة وهي المبادلة من كل وجه. 

قال رمه الله (أو سلمت شفعته تبردت بخيار رؤية أو شرط أو عيب 


الصحيح يكون له حق النقضء فإذا بناه في البيع الفاسد أولى اه قوله: (نقض) أي الشفيع 
اه قوله: (قبل القبض) أي قبل أن يقبضها المشتري اه قوله: (وإن سلمها إلى المشعري) قال 
شيخ الإسلام علاء الدين الإسبيجابي رحمه الله في شرح الكافي: فإن كان المشتري قد 
قبضها فبيعت دار بجنبها فللمشتري أن يأخذها بالشفعة لأنه قد ملك الدار بالقبض فصار 
جاراً عند وقوع البيع فإذا قضى القاضي له بالشفعة ثم ردت الدار لفساد البيع لم تبطل 
الشفعة اا ت ا ليش برط لبقا 
الاستحقاق وإن لم يأخذها حتى رد الدار بطلت شفعته لأن قيام الجوار عند القضاء 
بالاستحقاق شرط ولم يوجد ولا شفعة للبائع الا فيها لأن جواره حادث بعد البيع اه 
إتقاني . قوله: (لما ذكرنا) أي وهو أن بقاء ملكه في التي يشفع بها بعد الحكم ليس 
بشرط» كذا في الهداية وأما ما ذكره الشارح فهو قوله لأن ملكه في المشفوعة قد تقرر 
بالحكم إلخ اه من خط قارئ الهداية رحمه اللّه. قوله: (لأن القسمة فيها معنى الافراز) أي 
وهو تمييز الحقوق وتعديل الأنصباء اه إتقاني . قوله: (ولهذا يجري فيها الجبر) أي وفيها 


كتاب الشفعة - باب ما تجب فيه الشفعة وما لا تجب 8ب 000202 ا ا 00 
بقضاء ) أي إذا سلم الشفيع الشفعة ثم ردت إلى البائع بخيار رؤية أو شرط كيفما كان أو 
بعيب بقضاء قاض لا تجب الشفعة فيها لأنه فسخ من كل وجه فلا يمكن أن يجعل 

عقدا جديدا فعاد إلى قديم ملك البائع TET‏ 
والبقاء على ما كان ولا فرق في ذلك بين أن يكون الفسخ قبل قبل القبض أو بعده» وفي 
الجامع الصغير ولا شفعة فى قسمة ولا خيار رؤية بالجر معناه لا شفعة بسبب الرد 
e E SS 9‏ 
التقدير أن خيار الرؤية لا يثبت في القسمة فيفسد المعنى لأن المذكور في كتاب 
القسمة أن کا الشرط يثبتان فى القسمة لأن ثبوتهما لخلل فى الرضا 
في العقود التي لا تنعقد لازمة إلا بالرضا والقسمة منها لما فيها من معنى المبادلة 
والمبادلة أغلب في غير المكيل والموزون فيجوز فيها خيار الرؤية ولا يجوز في 
الشريكين أن يأخذ نصيبه من غير إذن صاحبه» ولأنه لا فائدة فيه لأنه بإعادة القسمة 
يأخذ نصيبه أو مثله بلا تفاوت بخلاف غيرهما من العقار والعروض لأنه إذا أصابه غير 


مع المباذلة اتا اه إتقاني. قوله: (ثم ردت إلى البائع بخيار رؤية) لم تتجدد شفعة 
الشفيع؛ لأن هذا فسخ يثبت شاء البائع أو أبى فلا يثبت له شبه بالعقد بخلاف الإقالة اه 
إتقاني. وكتب ما نصه: قال أبو الحسن الكرخي : إذا اشترى رجل من رجل دارا فسلم 
الشفيع الشفعة ثم رد المشتري الدار بخيار رؤية أو بخيار شرط قبل قبض الدار أو بعد ذلك 
فأراد الشفيع أن ياخذ الدار بالرد بالشفعة فليس له ذلك وإن ردها بعيب قبل القبض بقضاء 
أو بغير قضاء أخذها بهذا الرد وإن كان بقضاء فلا شفعة له فى الرد» وجملة هذا ما ذكره 
القدوري في شرحه أن الشفيع إذا سلم الشفعة ثم عاد المبيع إلى البائع على حكم الملك 
الأول فلا شفعة له بالعود لأنه أسقط شفعته عن ذلك ولا يعود إلا بعود سبب آخر وكل 
موضع عاد إلى البائع بحكم ملك مبتدأ كان للشفيع الشفعة كما لو اشتراها والرد بخيار 
الرؤية والشرط يوجب عود الملك الأول وكذلك الرد بالعيب قبل القبض لأنه فسخ من 
الأصل» وأما الرد بالعيب بعد القبض فيختلف فيه القضاء وغير القضاء فإن كان بقضاء قاض 
فلا شفعة فيه لأنه انفسخ العقد من أصله وعاد على حكم الملك الأول وإن ردها بغير قضاء 
ففيه الشفعة» لأن الشيء عاد بملكه بقوله ورضاه فصار كشراء مبتدأ فتعلقت به الشفعة اه 
إتقاني . قوله: ( كيفما كان) أي قبل القضاء أو بعده اه قارئ الهداية . قوله: روفي الجامع 
الصغير إلخ) قال الإتقاني رحمه اللّه وإ وإنما ذكر مسألة الجامع الصغير لأن في قوله: ولا خيار 
رؤّية اختلااف الروايتين ففي كل منهما فائدة يروى بكسر الراء عطفا على القسمة أي لا 
شفعة في الرد بخيار الرؤية كما لا شفعة في القسمة» ويروى بفتح الراء وضمها عطفاً على 


71 ةا 


€ سس كناب الشفعة - باب ما تجب فيه الشفعة وما لا تجب 
ما أصابه فى الأول قد يحصل غرضه لآأن المساواة فيها عند القسمة تثبت بضرب من 
الاجتهاد فيحتمل أن يقع في قلبه أن نصيب غيره أحسن فتفيد الإعادة . وقال فى 
الكافي : وصحح شمس الأئمة السرخسي رحمه اللّه الرواية بالنصب» وقال لا يقبت 
الله . 

قال رحمه اللّه: (وتجب لو ردّت بلا قضاء أو تقايلا) أي تجب الشفعة إن رذها 
المشتري بعيب بغير قضاء القاضي أو تقايلا البيع. وقال زفر رحمه اللّه: لا تجب لأن 
شفعته قد بطلت بالتسليم والرد بالعيب بغير قضاء إقالة» والإقالة فسخ لقصدهما 
ذلك» والعبرة لقصد المتعاقدين قلنا: الإقالة مثبتة للملك بتراضيهما كالبيع غير 


الشفعة» وعلى المحلء أما رواية الكسر فظاهر حيث لا تثبت الشفعة في خيار الرؤية لأنه 
فسخ من الأصل والرواية الأخرى أثبتها الفقيه أبو الليث السمرقندي في شرح الجامع 
الصغير فقال: معناه لا شفعة في قسمة ولا خيار رؤية في القسمة أيضاً وإنما لم يجب في 
القسمة خيار الرؤية لأنه لا فائدة فى رده لأنه لو رده كان له أن يطلب القسمة من ساعته فلا 
يكون في الرد فائدة وأنكر هذه الرواية فخر الإسلام البزدوي ومن تبعه كالصدر الشهيد 
وصاحب الهداية فقال فخر الإسلام محمد عن يعقوب عن أبي حنيفة قال: لا شفعة في 
قسمة ولا خيار رؤية أما الشفعة في القسمة فلأن القسمة ليست ببيع محض بل فيه معنى 
الإفرازء ألا ترى أن الممتنع عنها يجبر عليها ولا خلاف أن في القسمة معنى الإفراز 
والشفعة إنما شرعت في البيع فلا يصح إثباتها في الذي يخالفه كما لم تجب في معاوضة 
مال بغير مال وأما قوله ولا خيار رؤية فإن كانت الرواية بكسر الراء فإن معناه لا شفعة في 
الرد بخيار الرؤية وإن كانت الرواية بفتح الراء فإن معناه أن لا يثبت خيار الرؤية في القسمة 
لوي TT‏ يغبت خيار الرؤية في 
القسمة وخيار الشرط ية يعبت في کد رمكان كل کی کان الشتاحة وحمل ر 
الدين قاضيخان في شرح الجامع 0 رواية الفتح على ما إذا كانت التركة مكيلاً أو 
وروا من جنس واحد فاقتسموا لا يثبت خيار الرؤية لأنه لو رد القسمة بخيار الرؤية 
باح إلى القسمة مرة أنخرى قيقع في نصييه عدن ما رقع في الأمرة ادراق او مداه قلا بيده 
خيار الرؤية أما لو كانت عفار ار كينا اخ ريد خيار الرؤية لأنه لو رد بخيار الرؤية فإذا 
السرا اتيا رخا يقغ'في'نصبييه الطرقة الذي يرافقه فيكون تفيداً اه مع بحذ قت وكيب :ما 
نصه: خيار الرؤية والشرط هل يثبتان في القسمة ردها بعيب قبل القبض بغير قضاء ردها 
بعيب قبل القبض بقضاء لا تجب الشفعة فيهما لأنه فسخ من الأصل ردها بعيب بعد 
القبض بلا قضاء تجب الشفعة ردها بعيب بعد القبض بقضاء لا تجب الشفعة لأنه فسخ. 
قوله: (وبه قال المشايخ) في الكافي وبه أخذ بعض المشايخ اه قوله: (إن رذها المشتري 


كناب الشقطة > باب هقط الف ا ف 


أنهما قصدا الفسخ فيصح فيما لا يتضمن إيطال حق الغير لآن لهما ولاية على 
انفسهما فيكون فسخاً في حقهما ولا ولاية لهما على غيرهما فيكون بيعاً جديداً في 
حق الشفيع لوجود حد البيع فيها وهو مبادلة المال بالمال بتراضيهما فيتجدد له بها 
ى التقعة قال عماجب الهندانة :وفرافه اة بالغيلن بعد الق ن قبلة فخا من 
الأصل وإن كان بغير قضاءء وإنما يستقيم هذا على قول محمد رحمه اللّه لأن بيع 
العقار عنده قبل القبض لا يجوز كما في المنقول فلا يمكنه حمله على البيع» وأما 
عندهما فيجوز بيعه قبل القبض فما المانع له من حمله على البيع وهذا لأن الرد بالعيب 
ST n‏ 
وعند أبي حنيفة رحمه الله وإن كان فسخاً في حقهما لكنه بيع جديد في حق 
ف حق الشفيع فلا يفترق الحال بين أن يكون بعد القبض 
قبله واللّه أعلم بالصواب . 


باب ما تبطل به الشفعة 


قال رحمه اللّه : ( وتبطل بترك المواثبة أو التقرير) أي تبطل الشفعة بترك طلب 
المواثبة أو طلب التقرير حين علم مع القدرة عليه بأن لم يسد أحد فمه أو لم يكن 
في الصلاة لأنها تبطل بالإعراض» وترك الطلبين أو أحدهما مع القدرة عليه دليل 
الإعراض على ما بينا من قبل . 

قال رحمه اللّه: ( وبالصلح عن الشفعة على عوض وعليه رده) أي تبطل الشفعة 
إذا صالح المشتري الشفيع على عوض وعلى الشفيع رد العوض لأن حق الشفعة ليس 
بمتقرر في المحل وإنما هو مجرد حق التملك فلا يجوز أخذ العوض عنه ولا يتعلق 
إسقاطه بالجائز من الشرط كما إذا قال الشفيع أسقطت شفعتي فيما اشتريت على أن 


يعيب) أي بعد القبض اه قوله: (ومراده) أي مراد القدوري اه قوله: (وأما عندهما فيجوز 
بيعه إلخ) الرد بالعيب قبل القبض فسخ من الأصل في حق الكل حتى كان له أن يردّه على 
بائعه وإن كان بغير قضاء وصار بمنزلة خيار الشرط والرؤية قبطل بحث الشارح اه من خط 
قارئ الهداية . 


باب ما تبطل به الشفعة 


قوله في المتن: (وبالصلح عن الشفعة على عرض) راجع الفصل الذي في كتاب الصلح 
اه قوله: (ولا يتعلق إسقاطه بالجائز من الشرط) قال فى الهداية: ولا يتعلق إسقاطه بالجائز من 


[T/1] 


س تتت كناب الشفعة - باب ما تبطل به الشفعة 
فط شتف قم ا ارق أن لاطب الکن م الكرنه ت حر 
e‏ 
مح ار م كي ,2 ر 
MSs‏ ل ديه 
5520 الاعتياض عن القصاص» 7 النكاح / وإسقاط الرق لأن ملکه 
فى هذه الأشياء متقرّر فى المحل» ولهذا يستوفيه وينفرد به» ألا ترى أن للولي أن 
يقتله قصاصا بغير قضاء ولا رضا فعلم أن حقه ثابت في المحل في حق القتل ولولا 
ذلك لما تمكن من القتل بغير قضاء ولا رضا ونظير ما نحن فيه ما إذا قال للمخيرة 
اختاريني بألف» أو قال العنين لامرأته اختاري ترك الفسخ بألف فاختارت سقط الخيار 
ولا يثبت العوض» والكفالة بالنفس فى هذا بمنزلة الشفعة فى رواية» وفي رواية أخرى 
تبطل الشفعة» وقيل هذه الرواية فى الكفالة خاصة» ووجه الفرق بينهما على هذه 
الرواية أن الشفعة تبطل بالإعراض دون الكفالة, والأصح أن الكفالة والشفعة يسقطان 
قبل وجوبه لا يصح وبعده يسقط بالإسقاط علم بالسقوط أو لم يعلم لأنه لا يعذر 
بالجهل بالأحكام فى دار الإسلام ولا یرند بالرد لأنه مجرد حق» ولو صالح على أخذ 


الشرط فبالفاسد أولى اه أي لا يتعلق إسقاط حق الشفعة بالجائز من الشرط وهو ما ليس فيه 
ذكر مال فبالفاسد من الشرط أولى أن لا يتعلق وهو ما فيه ذكر مال» ولنا فيه نظر لأن إسقاط 
حق الشفعة يتعلق بالجائز من الشرطء ألا ترى إلى ما قال محمد في الجامع الكبير: لو قال 
الشفيع سلمت شفعة هذه الدار إن كنت اشتريتها لنفسك» وقد اشتراها لغيره أو قال للبائع 
سلمتها لك إن كنت بعتها لنفسك وقد باعها لغيره ليس بتسليم وذلك لأن الشفيع علق 
التسليم بشرط وصح هذا التعليق لأن تسليم الشفعة إسقاط محض كالطلاق والعتاق» 
ولهذا لا يرتد بالرد وما كان إسقاطا محضا صح تعليقه بالشرط وما صح تعليقه بالشرط لا 
ينزل إلا بعد وجود الشرط ولم يوجد الشرط فلا ينزل التسليم كذا ذكر الشيخ أبو المعين 
في شرح الجامع الكبير اه إتقاني . قوله: (والكفالة بالنفس إلخ) ا اختلفت 
الرواية في الكفالة بالنفس إذا أسقطها بعوض» فقال في إحدى الروايتين: الكفالة باطلة 
(العوش داكن ر ا ين ااه لان ای عا ا ع وض دد 
العوض من طريق الحكم لا يمنع من بطلانهاء وقال في الرواية الأخرى: لا تسقط وذلك 


كتاب الشفعة - باب ما تبطل به الشفعة متا م ااي رق مه توا بره 


نصف الدار ينصف الثمن يجوز ولو صالح على أخذ بيت بحصته من الثمن لا يجوز 
الصلح ولا تسقط شفعته» لأنه لم يوجد منه الإعراض غير أن الثمن مجهول لأن 
حصته من الثمن غير معلومة عند الأخذ ومثله من الجهالة يمنع صحة البيع ابتداء 
والأخذ بالشفعة بيع من الشفيع. 

قال رحمه اللّه: ( وبموت الشفيع لا المشتري ) أي بموت الشفيع قبل الأخذ 
بعد الطلب أو قبله تبطل الشفعة ولا تورث عنه ولا تبطل بموت المشتري» وقال 
الشافعي: لا تبطل بموت الشفيع أيضاً لأن هذا حق معتبر في الشرع كالقصاص وحق 
الرد بالعيب» ولنا أنه مجرد حق وهو حق التملك وأنه مجرد رأي وهو صفته فلا يورث 
عنه بخلاف القصاص لأن من عليه القصاص صار كالمملوك لمن له القصاص . ولهذا 
جاز أخذ العوض عنه وملك العين يبقى بعد الموت فأمكن إرثه بخلاف الشفعة لأنها 
مجرد حق إذ هي مجرد الرأي والمشيئة» ولهذا لا يجوز الاعتياض عنها وكذا لا 
يمكن إرثها ولأن الشفيع يزول ملكه بالموت عن داره التي يشفع بها ويثبت الملك 
فيها للوارث بعد البيع وقيام ملك الشفيع في التي يشفع بها من وقت البيع إلى الأخذ 
بالشفعة شرط ولم يوجد في حق الميت وقت الأأخل ولا في حق الوارث وقت البيع 
فبطلت لأنها لا تستحق بالملك الحادث بعد البيع ولا بالملك الزائل وقت الأخذء 
وإنما لا تبطل بموت المشتري لأن المستحق باق ولم يتغير سبب حقه» وإنما حصل 
الانتقال إلى الورثة في الدار المشفوعة وذلك حقه كما إذا انتقل إلى غيره بسبب آخر 
فينقضه: وياخذها بالشفحة كما يتفض سا فاته سحي ال جد والمقبرة والوقف» 
وكذا لو باعها القاضي بعد موته أو باعها وصيه كان له نقضه . 

قال رحمه اللّه: ( وببيع ما يشفع به قبل القضاء بالشفعة) أي تبطل الشفعة 


لأنها حق أقوى من الشفعة بدلالة أنها لا تبطل بالسكوت والإعراض ما لم يرض بإسقاطها 
فإذا لم يسلم العوض لم تسقط اه قوله: (وقال الشافعي لا تبطل بموت الشفيع أيضاً) أي 
وتنتقل الشفعة إلى ورثته والخلاف فيما إذا مات الشفيع قبل القضاء بالشفعة له فإذا مات 
بعد القضاء قبل نقد الشمن وقبض المبيع فالبيع لازم لورثته بالاتفاق» قال الإمام الإسبيجابي 
رحمه الله في شرح الطحاوي: صورته أن دارا بيعت ولا شفيع وطلب الشفعة فأثبتها 
بالطلبين ثم مات قبل الأخذ بالقضاء أو بتسليم المشتري إليه فاراد ورثته أخذها فليس لهم 
ذلك» ولو كان الشفيع ملكها بالقضاء أو بتسليم المشتري إليه ثم مات د ررك 
اه إتقاني . قوله : (وكذا لو باعها القاضي بعد موته أو باعها وصيه كان له نقضه) قال الإتقانى 

فإذا باع القاضي أو الوصي في دين المشتري فللشفيع أن يبطل البيع لأن هذا 0 
تضمن إبطال حق الغير فيفسخ وكذلك لو أوصى المشتري فيه بوصية كان للشفيع نقضها 


(r/î 1:] 


AA 


- كتاب الشفعة - باب ما تبطل به الشفعة 
ببيع الدار التي يشفع بها قبل الأخذ بالشفعة لآن سبب استحقاقه قد زال قبل تملكه 
ولا فرق بين أن يكون عالماً وقت بيع داره بشراء المشفوعة أو لم يكن عالما لأنه لا 
يختلف في الحالين فصار كالتسليم الصريح فإنه لاا يختلف ! بين أن يعلم بيعها أو لم 
يعلم» وكذا إبراء الغريم لأن كل ذلك إسقاط فلا يتوقف على العلم كالطلاق والعتاق» 
ألا ترى أنه لا يرتد برد المشتري ولا يتوقف على قبوله ولا يختلف بين حضرته 
وغيبته. ولو باع التي يشفع بها بشرط الخيار لا تبطل شفعته لبقاء السبب لأن خيار 
البائع يمنع خروج المبيع عن ملكه ولو اشتراها الشفيع من المشتري بطلت شفعته 
لأنه بالإقدام على الشراء من المشتري أعرض عن الطلب ويه تبطل الشفعة» ولمن 
هو/ بعده من الشفعاء أو مثله أن يأخذها منه بالشفعة بالعقد الأول» وإن شاء بالعقد 
الثاني» أما إعراضه عن الأول فظاهرء وكذا عن الثاني وهو الذي باشره بنفسه لأنه 
باشتغاله به مع إمكان اخذه منه بالشفعة جعل معرضاً عن الأخذ بسببه فلا يقبت يثبت له به 
حق لأنه إعراض بخلاف ما إذا اشتراها ابتداء من غير أن يثبت يثبت له فيه 0 لآن 
شراءه هناك لم يتضمن إعراضاً E a‏ 
وإنما اشتراها لعدم التمكن من أخذها بطريق آخر ولا كذلك هناء وكذلك إن استأجر 
الشفيع الدار المشفوعة أو ساومها أو طلب من المشتري أن يوليه بطلت شفعته لأنه 
دليل الإعراض 

قال رحمه اللّه: (ولا شفعة لمن باع أو بيع له) أي بالوكالة والأصل فيه أن من باع 


وأخذها اه قوله : (وكذا إبراء الغريم) أي صحيح وإن لم يعلم من له الدين اه قوله: : (لآن كل 
ذلك إسقاط إلخ) قال في شرح الكافي رجل باع دارا ورضي الشفيع ثم جاء يدعي أنه لم 
جل O‏ إلى موقت E E‏ ويدعي شفعته حين علم» » قال لا 
شفعة له لأن صحة التسليم لا تقف م تقف على كون الدار معلومة كصحة الإبراء في الديون لا 
تتوقف على العلم بمقدارها فمتى صح التسليم كان هذا دعوى بعد التسليم فلا يسمع اه 
إتقاني . قوله في المتن : (ولا شفعة لمن باع أو ب بيع له) قال في الهداية : وكيل البائع إذا باع وهو 
الشفيع فلا شفعة له ووكيل المشتري إذا ابتاع فله الشفعة اه قوله: (والأصل فيه إلخ) هكذا 
قال صاحب الهداية قال الإتقاني قال في شرح الطحاوي: وبيان ذلك أن صاحب الدار لو 
وكل شفيع الدار بالبيع فباعها فلا شفعة له لأنه هو الذي باع ولو أن 2 لرجل باع دارا 

من المضاربة ورب المال شفيعها بدار له أخرى فلا شفعة له لأنه بيع له وإن كان لا يملك 
نهيه عن البيع وإن كان المشتري وكل شفيع الدار بشرائها فاشتراها له فله الشفعة» ألا ترى 
أنه لو اشترى داراً لنفسه وهو الشفيع كان له الشفعة حتى لو جاء شقيع مثله أخذ نصف 
الدار منه ولو جاء شفيع دونه فلا شفعة له وكذلك لو اشترى المضارب بمال المضارية دارا 
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أو بيع له لا شفعة له ومن اشترى أو اشترى له كان له الشفعة لأن الأخذ بالشفعة في 


ورب المال شفيعها كان له أن يأخذها بالشفعة لأنه اشترى له ومن اشترى أو اشتري له فلا 
تبطل شفعته» وقال في الجامع الكبير: رجل اشترى دارا على أن يضمن الشفيع الغمن عن 
المشتري أو ضمن للمشتري الدرك أو اشترط البائع الخيار للشفيع فأمضى البيع فهذا كله 
تسليم للشفعة قال الشيخ أبو المعين النسفي في شرح الجامع الكبير: أما إذا باع فضمن 
الشفيع الثمن عن المشتري والشفيع حاضر فقبل في المجلس جز البيع بهذا الشرط 
استحساناً والقياس أن لا يجوزء الا ترى أنه لو لم يقبل في المجلس لا د يصح البيع ذكر 
محمد القياس والاستحسان في كتاب البيوع من المبسوط› وأما لا شفعة للشفيع فلأن 
الشفيع صار كالبائع من وجه وكالمشتري من وجه أما كالبائع من وجه لأن البيع يتم به 
وكذا له أن يطالب المشتري بأداء الشمن حتى يخلصه عن الكفالة متى كانت الكفالة بأمره 
كما للبائع مطالبة المشتري بأداء الثمن» وأما كالمشتري من وجه لأن الشراء يتم به وكذا 
البائع يطالبه بالشمن كما يطالب المشتري فوقع التردد في ثبوت حق الشفعة فلا يغبت 

حق الشفعة متى دار بين أن يثبت وبين أن لا يغبت لا يثبت» فإن قيل: البائع من كل وجه 
إنما لم تكن له الشفعة لأن إيجاب الشفعة له يؤدي إلى التضاد لأن البيع لتمليك المبيع 
والشفعة لتملك المبيع وبينهما تضاد وهنا لا يؤدي إلى التضاد؛ لأن تمليك المبيع هاهنا 
ما كان من جهة الشفيع» قيل له الشفيع إذا كان كفيلاً عن المشتري بالثمن كان بمعنى 
البائع من وجه لما قلنا فإيجاب الشفعة له يؤدي إلى التضاد من وجه في التمليك والتملك» 
فإن كان يؤدي إلى التضاد من وجه في التمليك والتملك أدى إلى التضاد في حق ضمان 
واد يعي بكارم لمر الراك E‏ لأنه يأخذها 
بالشفعة من يد البائع في فينفسخ البيع فيبرأ العشتري عق اين شبيرا عو عن بان الكفالة: 
وأما إذا ضمن للمشتري بالدرك فجواز البيع بهذا الشرط إذا كان. حاضراً فى المخلس» 
وقيل: حا اجات اسخصان e hE EE‏ 
وكذا لو استحق المشتري كان للمشتري أن يرجع عليه بالدرك كما كان له أن يرجع على 
البائع» وأما إذا اشترط البائع الخيار له فأمضى البيع فلأنه بائع من وجه لأنه هو الذي أوجب 
البيع باعتبار إثبات الحكم وإن لم يكن موجباً للبيع باعتبار أصل البيع ولو اشترط المشتري 
خيار الشفيع فامضى الشفيع البيع لم تبطل شفعته يريد به إذا طلب الشفعة قبل الإجازة 
لأنه بمنزلة المشتري من وجه لأنه وكيل عن المشتري في الاجازه على ما علم في موضعه 
والمشتري من كل وجه كان له الشفعة فكذا المشتري من وجه فإن قيل المشتري من كل 
وجه إنما كان له الشفعة لأن إيجاب الشفعة له لا يؤدي إلى التضاد فإن المشتري يملك 
المبيع والأخذ بالشفعة تملك أيضاً فكان من جنسه فلم يكن فيه تضاد» فأما هنا لو وجب 
الشفعة لهذا المشتري من وجه بعد الإجازة أدى إلى التضاد لأنه بالإجازة أوجب الملك 
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الأول يلزم منه نقض ما تم من جهته وهو البيع لأن البيع تمليك والأخذ بالشفعة 

تملك وبينهما منافاة» وكذا البيع يوجب التسليم والأخذ ينافيه لأنه يمتنع به 
التسليم» وفي اللي بان ذلك بل فيه تقريره لأن الأخذ بالشفعة مثل الشراء ولا 
فرق فيمن باع أو اشتر ی بين أن يكون وكيلاً أو أصيلاً حتى لا تكون له الشفعة في 
الأول ولا لموكله إن كان وكيلاء وفي الثاني له الشفعة إن كان أصيلاً ولموكله إن كان 
وكيلاً حتى إذا باع المضارب أو العبد المأذون له العقار ليس له ولا لرب المال حق 
الأخذ بالشفعة» ولو اشترياه كان له ولرب المال الشفعة لما ذكرناء وكذا للمولى إن 
كان على العبد دين وإن لم يكن عليه فلا فائدة بالأخذ لأنه ملكه ولم يتعلق به حق 
غيره» والمجيز للعقد الذي باشره الفضولى كالموكل لما عرف أن الإجازة اللاحقة 
كال وكالة السابقة» ثم فائدة قولنا أن الي لا تبطل شفعته أن يشارك غيره من 
الشفعاء إن لم يتقدموا عليه وأن يتقدم هو على من بعده من الشفعاء وأن يسلم له 
عند ترك غيره من الشفعاء والبائع ليس له أن يطلب المبيعة بالشفعة بدار أخرى غيرها 
بلزقها لأنه لما باعها رغب عنها والأخذ رغبة فيها فتنافيا بخلاف المشتري» ولو شرط 
البائع الخيار لثالث فأجاز فهو كالبائع وإن كان المشتري هو الذي فعل ذلك فأجاز 
كان كالمشتري والمعنى ما بيناه. 

قال رحمه اللّه : (أو ضمن الدرك عن البائع) يعني إذا ضمن الدرك عن البائع وهو 
شفيع فلا شفعة له لأن تمام البيع إنما كان من جهته لأن المشتري لم يرض بالبيع إلا 
بضمانه فلما ضمن تم به العقد فلا يكون له نقض ما تم من جهته على ما بينا في 
البائع . 

قال رحمه اللّه: ومن ابتاع أو ابتيع له فله الشفعة) لأن شراءه لا يدل على 
الإعراض على ما بينا من المعنى بفروعه . 


للمشتري ومتى أخذها بالشفعة لا يبقى الملك للمشتري فصار كالساعى في نقض ما 
أوجبه للمشتري فيؤدي إلى التضاد قيل له: هذا هكذا أن لو وجب الشفعة له بإجازته 
والشفعة لم تجب له بإجازته الشراء بل كانت واجبة له قبل الإجازة ببيع المتعاقدين فإن من 
اشترى دارا على أنه بالخيار وجب الشفعة للشفيع أجاز المشتري الشراء أم فسخ لآن خيار 
المشتري لا يمنع زوال المبيع عن ملك البائع وثبوت حق الشفيع يعتمد زوال المبيع عن 
ملك البائع ومتي یی وجب الشفعة قبل الإجازة فلو أخذها بالشفعة بعدما أجاز لا يكون ساعيا 
في نقض ما أوجبه للمشتري فإن أصل العقد ما وجب بإجازته اه قوله: (أن من باع) أي 
وهو وكيل البائع اه قوله: (أو بيع له) أي وهو الموكل اه قوله في المتن: (أو ضمن الدرك عن 
البائع) انظر الحاشية التي كتبتها عند قوله في المتن: فيما تقدم أو بيعت بخيار للبائع اه 
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قال رحمه الله: ( وإن قيل للشفيع إنها بيعت بألف فسلم ثم علم أنها بيعت 
اي شع ا اج رورسم سو الثشمن 
لفغدر الخ أظاهرا فإذا تبين له خلاف ذلك كان له الأخذ للتيسير؛ وعدم الرضا 
ل يكون الثمن غيره» لأن الرغبة في الأخذ تختلف باختلاف الثمن قدراً 
وجنساً فإذا سلم على بعض وجوهه لا يلزم منه التسليم ذ فى الوجوه كلهاء وكذا كل 
موزون أو مكيل أو عددي متقارب بنخلاف ما إذا علم أنها بيعت بعرض قيمته الف أو 
أكثر لأن الواجب فيه القيمة وهي دراهم أو دنانير فلا يظهر فيه التيسير فلا يكون له 
الأخذ» وكذا لو أخبر أن الثمن عروض كالثياب والعبيد ثم ظهر أنه مكيل أو موزون 
أو أخبر أن الثمن مكيل أو موزون فظهر أنه من خلاف جنسه من المكيل أو الموزون 
فهو على شفعته لما ذكرنا وإن ظهر أنه جنس آخر من العروض قيمته / مثل قيمة الذي 
بلغه أو ظهر أنه ذهب أو فضة قدره مثل قيمة ذلك فلا شفعة له لعدم الفائدة لأن في 
غير المكيل والموزون الواجب القيمة فلا يظهر التفاوت . 
قال رحمه الله : ( ولو بان أنها بيعت بدنانير قيمتها ألف فلا شفعة له) وهذا قول 
أبي يوسف رحمه اللّه وهو استحسان» والقياس أن يثبت له حق الشفعة وهو قول أبي 
حنيفة وزفر رحمهما الله لأن الجدس مختلف حقيقة وحكماًء ولهذا جاز التفاضل 
بينهما في البيع» وكذا لو أجبر على أن يقر بالدراهم فأقرٌ بالدنانير كان مختارا غير 
مكره» ولو كانا جنساً واحداً لما صار مختا عفار ا وال مان أنهما جنس في الثمنية 
وكلا منا فيه ولهذا يضم أحدهما إلى الآخر في الزكاة . 
قال رحمه الله : ( وإن قيل له إِنّ المشتري فلان فسلم فبان أنه غيره فله الشفعة) 
لتفاوت الناس في الأخلاق فمنهم من يرغب في معاشرته ومنهم من يجتنب مخافة 
شره فالتسليم في حق البعض لا يكون تسليما في حق غيره» ولو علم أن المشتري هو 
0 
النصف فسلم ثم بلغه شراء الكل فله الشفعة في الكل لأنه سلم النصف وكان حقه 
في أخذ الكل 0 غير النصف فلا يكون إسقاطه إسقاطا للكل ولأن التسليم 
لخوف ضرر الشركة ولا شركة؛ وهذا التعليل يستقيم في الجار دون الشريك والأول 
يستقيم فيهما وفي عكسه وهو ما إذا أخبر بشراء الكل فسلم ثم ظهر شراء النصف لا 
قوله: (لأن الواجب فيه القيمة) أي لأن العرض لا تجب الشفعة بمثله وإنما يجب بقيمته 
والقيمة من جنس الدراهم اه ( فرع) مما يحفظ من الحيل لإسقاط الشفعة أن يعقد البيع 
بشمن مجهول المقدار كحفنة قراضة أو جوهرة معينة أو سلعة معينة غير موصوفة أو بمائة 
درهم وكف من الفلوس لا يعرف قدره اه معراج. قوله: (فلا شفعة له) أي وذلك لأن 
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شفعة له في ظاهر الرواية لأن التسليم في الكل تسليم في أبعاضه كلها ولآن رغبات 
الناس في الكل أكثر عادة من رغباتهم في الأشقاص لخلو الكل عن عيب التشقيص› 
فإذا لم يرغب فيه فاولى أن لا يرغب في التشقيص» وقيل له الشفعة لأنه قد لا يتمكن 
من تحصيل ثمن الجميع وقد تكون حاجته إلى النصف ليتم به مرافق ملكه فلا 
يجاح إزى CC‏ إلى جلا شرل وجل O‏ فى ظاهر الرواية 
على ما إذا كان ثمن النصف مثل ثمن الكل» اذا إا تير له 84 تمن النصت مل 
نصف ثمن الكل فله الشفعة والمعنى ما ذكرنا. 

قال رحمه اللّه : (وإن باعها إلا ذراعاً في جانب الشفيع فلا شفعة له) معناه إذا 
باع العقار إلا مقدار ذراع في طول الحد الذي يلي الشفيع فلا شفعة له لأن الاستحقاق 
بالجوار ولم يوجد الاتصال بالمبيع»› وكذا لو وهب هذا القدر للمشتري لعدم الالتزاق 
وهذه حيلة. 

قال رحمه اللّه : (وإن ابتاع منها سهماً بشمن ثم ابتاع بقيتها فالشفعة للجار في 
السهم الأول فقط) لأن الشفيع جار في السهمين والمشتري شريك في السهم الثاني 
وهو مقدم على الجار» ولو أراد الحيلة اشترى السهم الأول بجميع الثمن إلا درهما 
والباقي ار يرغب الجار في اخذ السهم الأول لكثرة الثمن لا سيما إذا كان 
السهم الأول جزءاً قليلاً كالعشر مثلاً أو أقل» وكذا في المسالة الأولى يتاتى مثل هذه 
ل ل ا ا 
دزهما لم بشعر ي الباقي بدرهم فإن أخذ بالشفعة أخذ قدر الذراع بجميع الثمن 


الشفعة إنما تثبت بالشركة أو بالجوار ولم يوجد واحد منهما اه إتقاني . قوله: (وكذا لو 
وهب هذا القدر للمشتري) أي وسلمه إليه اه إتقاني . قوله في المتن: (وإن ابتاع منها) لفظ 
ميا لاحر E‏ الشار ل اعبار (ولو أراد الحيلة اث كبر اليم إلح) قال في شرح 
الطلحاوي وه ساد سر كه 
ل ا كان شريكاً فيها 
بالعشر وهذه الحيلة إنما تكون للجار أو للخليط لأن الشريك أولى منهما ولا يحتال بها 
0 شعو إذا كان ان شريكاً كان له أن يأخذ نصف 0 
0000 الحيلة مضرة 0000 وهو أن ا E‏ يجوز في N‏ 
وقد يجوز أن يحتال بهذه الحيلة في دار الصغير وهو أن يبيع من داره جزءأ من مائة جزء أو 
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وليس له أن يأخذ الباقي لأنه ليس بجار له فأيهما خاف أن لا يوفي صاحبه شرط 
الخيار لنفسه وإن خافا شرط كل واحد منهما الخيار لنفسه ثم يجيزان معأ وإن خاف 
كل واحد منهما إذا أجاز أن لا يجيز صاحبه وکل کل واحد منهما وكيلاً ویشتر 
عليه أن يجيز بشرط أن يجيز صاحبه . 

قال رحمه اللّه : (وإن ابتاعها بثمن ثم دفع ثوباً عنه فالشفعة بالثمن لا بالثوب) 
لن الثوب عوض عما في ذمة المشتري فيكون البائع مشتريا للثوب بعقد آخر غير 
العقد الأول/ وهذه الحيلة : تعم الجوار والشركة» 0 يبتاع العقار بأضعاف قيمته 
ال ام يخاف أن يتضرر البائع بذلك لأنه لو 
استحقت الدار تبقى الدراهم كلها في ذمة البائع لوجوبه عليه بالبيع الثاني ثم براءته 
كانت حصلت بطريق المقاصة بثمن العقار فإذا استحق تبين أنه ليس عليه ثمن العقار 
وبطلت المقاصة فيجب على البائع الثمن كله والحيلة فيه آن يدفع إليه بدل الدراهم 
الثمن الدنانير بقدر قيمة العقار فيكون صرفا بما في ذمته من الدراهم» ثم إذا استحق 
العقار تبين أن لا دين على المشتري فيبطل الصرف للافتراق قبل القبض فيجب رد 
الدنانير لا غير والحيلة الأولى تختص بالجار وهذه لا وحيلة أخرى تعم الجار والشريك 


يبيع جزءاً من الف جزء بشمن أكثر من قيمته ثم يبيع بقية الدار بمثل ثمنه فإنه يغبت له 
الشفعة فى الجزء الأول خاصة وهذه الحيلة للجار والخليط فأما إذا كان الشفيع شريكا فإنه 
يأخذ نصف البقية بنصف ثمنها اه غاية. وكتب ما نصه: وهذه حيلة ترجع إلى تقليل 
رغبة الشفيع والأولى إلى 00 لأن في الأولى ليس للجار أن يأخذ لأن مقدار ذراع في 
0 الحزلة حك المي الال RR‏ 
يساوي ألفاً بألفين وينقد من الشمن ألف درهم إلا عشرة دراهم ثم يبيع بالف وعشرة عرضاً 
يساوي عشرة دراهم فحصلت الدار للمشتري بألف درهم في الحاصل ولكن الشفيع لا 
يأخذها إلا بالفي - لي ا العرض دياز يساوي 0 دراهم 
لأنه 08 ل ل 
سوى الذهب يساوي عشرة دراهم كما ذكرنا فعند الاستحقاق يرجع المشتري على البائع 
بألفي درهم ويكون فيه مضرة على البائع اه قوله: (لوجوبه عليه بالبيع الثاني) أي وهو بيع 
المشتري الثوب من البائع بثمن قدر ثمن العقار الذي اشتراه به المشتري اه قوله: ر( وبطلت 
المقاصة) أي فصار كمن اشترى من آخر دينارا بعشرة دراهم عليه ثم ظهر أنها لم تكن عليه 
بطل الصرف ويرد الدينار كذا في الخلاصة اه قوله: (دنائير) الذي في خط الشارح الدنانير 


{r/f ۱7] 


۹4" ا م لض سسس كتاب الشفعة - باب ما تبطل به الشفعة 
أن يي يشتريه بأضعاف قيمته من الدراهم ثم يوفيه من الدراهم قدر قيمة العقار إلا قدر 
قيمة الدينار مثلاً فيعطيه الدينار بالباقي OT‏ ثم إذا استحق تى المشفوع يرد 
ما قبض كله فغير الدينار على أنه بدل عن العقار المستحق والدينار لبطلان الصرف . 
قال رحمه اللّه: (ولا تكره الحيلة لإسقاط الشفعة والزكاة) وهذا عند أبي 
يوسف رحمه الله وعند محمد رحمه اللّه تكره» لأن الشفعة وجبت لدفع الضرر وهو 
واجب وإلحاق الضرر به حرام فكانت مكروهة ضرورة» ولأبي يوسف رحمه الله أنه 
يحتال لدفع الضرر عن نفسه والحيلة لدفع الضرر عن نفسه مشروع وإن كان غيره 
يتضرر في ضمنه» ثم قيل هذا الاختلاف بينهما قبل الوجوب» وأما بعده فمكروه 
بالإجماع هكذا ذكره شيخ الإسلام ذكر قوله في النهاية» والقائل لهذا القول قاسه على 
الاختلاف فى الزكاة فإنه لا يكره عند أبي يوسف رحمه الله قبل الوجوب» وعند 
محمد رحمه الله يكره وقيل: لا تكره الخيلة لمنع وجوب الشفعة» وإثما الخلاف في 
فصل الزكاة» وقال شمس الأئمة الاشتغال بالحيل بإبطال حق الشفعة لا بأس به» أما 
قبل وجوب الشفعة فلا إشكال فيه وكذلك بعد الوجوب إذا لم يقصد المشتري 
الإضرار به» وإنما قصد الدفع عن ملك نفسه ثم قال وقيل هذا قول أبي يوسف رحمه 
اللّه» وأما عند محمد رحمه الله فتكره على قياس اختلافهم في الزكاة» ثم الحيل التي 
تسقط الوجوب هي أن يعوضه فيسقط الشفيع الشفعة فتسقط شفعته ولا يجب عليه 
العرض أو يقول له أنا أبيعك إياه أو يقول له المشتري اشتره مني فيقول الشفيع نعم 


اه قوله: (والحيلة الأولى تختص بالجار وهذه لا) تقدم التنبيه عليه اه قوله في المتن: (ولا 
تكره الحيلة إلخ) قال فى الواقعات الحسامية الحيلة في إبطال الشفعة على وجهين إما أن 
ا أو قبل الات فى الوسة الأول يكرءابالاتفاق تع و أن يقول الستكري 
للشفيع اث ا أشبه ذلك لأنه إنظال لخق واجن وفي الوجه الثاني لا بأس به سواء 
كان الشفيع عدلاً أو فاسقا هو المختار لأنه ليس بإبطال اه إتقاني . قوله: (وعند محمد 
تكره) وجه قول محمد أن الشرع أوجب الشفعة سبباً لدفع الضرر عن الشفيع فلا تجوز لأن 
الخيلة بإسقاط الشفعة لو جازث لم تفبت شفعة ابد أه إتقاثي . . قوله: (ثم قيل هذا الخلاف 
بينهما قبل الوجوب) أي قبل وجوب الشفعة يعنى قبل البيع إذ هي إنما تجب بالبيع اه 
قوله: (وعند محمد يكره) قيل: الفتوى على قول أبي يوسف في الشفعة وعلى قول محمد 
في الزكاة اه إتقاني . قوله: (لا بأس به) قال الخصاف في أول كتاب الحيل: لا باس بالحيل 
فيما يحل ويجوز وإنما الحيلة شيء يتخلص به الرجل من الحرام ويخرج به إلى الحلال فما 
كان من هذا ونحوه فلا باس به وإنما يكره من ذلك أن يحتال الرجل في حق لرجل حتى 
يبطله أو يحتال في باطل حتى يموهه أو يحتال في شيء حتى يدخل فيه شبهة اه إتقاني . 


كتاب الشفعة - باب ما تبطل به الشفعة سد ا م س ا ی 


فتسقط به شفعته» وكذا إذا آجره من الشفيع على ما بيناء ومن الحيل التي تمنع 
الوجوب أن يوكله ببيعها أو يضمنه الدرك أو يجعل البائع الخيار إليه في عقد البيع 
إلى غير ذلك من الحيل التي ذكرناها من قبل» ومن الحيل أن يؤجر المشتري البائع 
شيعا مظن العقاز لدی يزين شراءه كالثوب مثلاً يؤجره ليلبسه البائع يوماً بجزء 9 

من العقار الذي يريد شراءه ثم يشتري الباقي لأنونلنا نلكه نه حرا كاتها عار 
فريك اله وليس للشقيع NO O‏ وما اشتراه يحد. كلك لذن 
الشريك أولى وهذه الحيلة لا تدفع إلا الجار. 

قال رحمه اللّه: (وأخذ حظ البعض يتعدد بتعدد المشتري لا بتعدد البائع) 
ومعناه أن المشتري إذا تعدد بأن اشترى جماعة ارا والبائع واحد يتعدد الأخذ 
ا لي ا ل 
البائ ع بأن باع جماعة عقاراً مشتر كا بينهم والمشتري واحد لا يتعدد الأخذ بالشفعة 
بتعددهم حتى لا يكون للشفيع أن يأخذ نصيب بعضهم دون بعض» والفرق أن 
الشفيع في الوجه الثاني بأخذ نصيب بعضهم تتفرق الصفقة على المشتري فيتضرر 
به زيادة الضرر بالأخذ منه وبعيب الشركة وهي ES‏ ادن الفياي لدفع 
الضرر عن الشفيع فلا تشرع على وجه يترو له المشعري ختررا ادا شري الان 
وفي الوجه الأول يقوم الشفيع مقام أحدهم فلا تتفرق الصفقة على أحد ولا فرق في 
هذا بين أن/ يكون قبل القبض أو بعده في الصحيح إلا أن الشفيع لا يمكنه أن يأخذ 


قوله: (ڈ ثم الحيل التي تسقط الوجوب هي أن يعوضه) كان يقول المشتري ي للشفيع صالحتك 
على كذا كذا درهماً على أن تسلم لي شفعتك فإذا قبل الشفيع الصلح وسلم بطلت 

شفعته ولا يجب له المال اه إتقاني . قوله: (بأن اشتروا جماعة) كذا بخط الشارح اه قوله: 
(بأن باعوا جماعة) كذا بخط الشارح اه قوله: (ولا فرق في هذا بين أن يكون قبل القبض) أي 
قبل قبض المشتري الدار اه إتقاني . ( فرع ) قال الكرخي : وإذا اشترى الرجل دارين صفقة 
واحدة فجاء شفيع لهما جميعاً فأراد أن يأخذ إحداهما دون الأخرى ليس له ذلك وهذا قول 
أبي حنيفة وأبي يوسف ومحمدء وقال الحسن بن زياد عن زفر: الشفيع بالخيار إن شاء 


E‏ وإن شاء أخذ إحداهما دون الأخرى» وهذا قول الحسن إلى هنا لفظ الك كرخي » وجه 
قولهم أن المشتري ملك الدارين صفقة واحدة وتعلق حق الشفيع بهما فلم يملك أن يفرد 
بالأخذ بعض ما تعلق به حقه دون بعض كالدار الواحدة وقد ذكر أبو الحسن عن محمد ما 
يدل على أنه لا فرق بين الدارين المتلاصقتين والمتفارقتين وذكر بشر بن الوليد عن أبي 
يوسف أنهما إذا كانتا في مصر واحد أو مصرين فهو سواء . وجه قول زفر أن أخذ إحدى 
الدارين لا يؤدي إلى إضرار بالمشتري بالشركة فصار كما لو كان شفيعا لإحداهماة ثم قال 


[T/پ‎ 171°] 


س سس مسمس سس سس كناب الشفعة - باب ما تبطل به الشفعة 
نصيب أحدهم إذا نقد حصته من الثمن حتى ينقد الجميع كي لا يؤدي إلى تفريق 
اليد على البائع بمنزلة المشترين أنفسهم, لأنه كواحد منهم» وكما إذا كان المشتري 
واحداً فنقد البعض من الثمن وسواء سمى لكل بعض ثمنا أو سمى للكل جملة لأن 
العبرة في هذا الاتحاد الصفقة لا لاتحاد الثمن واختلافه والمعتبر في التعدد والاتحاد 
العاقد دون المالك حتى لو وكل واحد جماعة بالشراء فاشتروا له عتازا واحداً بصفقة 
واحدة أو متعددة كان للشفيع أن يأخذ نصيب أحدهم ولو وكل جماعة ادا به 
ل E‏ ا ل ل ل ل هو أصيل فيه 
فيتحد باتحاده ويتعدد بتعدده» ثم في الصحيح لم يفصل بين ما إذا كان بعد القبض 
أواقبله على ما بيناء وزوى الحسن عن أبى/حنيفة رمه الله انه فضل فقال : إن أخذ 
قبل القيض تيب حدم الب له ذلك ويا كان اله :ذلك لأنه قبل القبض يتضرر 
البائع بأخذ البعض منه بتفريق اليد عليه وبعده لا يتضرر لأنه لم يبق له يد وجوابه أن 
له أن يحبس الجميع إلى أن يستوفي جميع الفمن على ما بينا فلا يؤدي إلى تفريق 
اليد عليه . 

قال رحمه اللّه: ( وإن اشترى نصف دار غير مقسوم أخذ الشفيع حظ المشتري 
بقسمته) أي لو اشترى نصف دار غير مقسوم فقاسم المشتري البائع أخذ نصيب 
المشتري الذي حصل له بقسمته وليس له أن ينقض القسمة سواء كانت القسمة 
. بحكم أو بالتراضي لأن القسمة من تمام القبض لما فيه من تكميل الانتفاع» ألا ترى 
أن الهبة تتم بها حتى صحت بالقسمة والتسليم بعد أن وقعت فاسدة للشيوع باعتبار 
أن قبضه ناقص فيما يحتمل القسمة والشفيع لا ينقض القبض ليجعل العهدة على 
البائع فكذا ما يتم القبض» وهذا لأن القبض بجهة البيع له حكم البيع فكما لا يملك 
نقض البيع الأول لا يملك نقض القبض الموجود بجهته» ولا يقال القسمة فيها معنى 


الكرخي في مختصره» وإذا كان الشفيع شفيعاً لإحداهما دون الأخرى ووقع البيع عليهما 
صفقة واحدة فإن الحسن بن أبي مالك روى عن أبي حنيفة أنه ليس له إلا أن يأخذ التي 
بجاوره بالحصة وكذلك روى ابن سماعة عن أبي يوسف وكذلك روى هشام عن محمد في 
رجل اشترى دارين متلاصقتين وله جار يلي إحداهما قال فإنه يأخذ التي تليه بالشفعة ولا 
شفعة له في الأخرى قال القدوري في شرحه: وذلك لآن حق الشفعة تعلق بإحدى الدازين 
دون الأخرى والصفقة إذا جمعت بين ما يتعلق به الشفعة وبين ما لا يتعلق به الشفعة أخذ 
الشفيع ما تعلقت به بالحصة كما لو اشترى دارا ويا جتفقة والحدة اه غاية . قوله: (لأن 
حقوق العقد تتعلق بالعاقد) أي دون المعقود له اه غاية. قوله: (أو بالتراضي) وعن أبي 
حنيفة أن القسمة إذا كانت بقضاء القاضي ليس له أن ينقض وإذا كانت بغير قضاء القاضي 


كتاب الشفعة - باب ما تيطل به الشفعة سس ۷ 
المبادلة والشفيع يملك نقض تصرفاته فكذا نقض قسمته لأنا نقول: القسمة إفراز من 
وجهء ولهذا يجري فيها الجبر» ومبادلة من وجه ولهذا يجري فيها أحكام البيع من رد 
بعيب أو خيار رؤية» ومن حيث إنها إفراز لم يوجد فيها إلا القبض فباعتبار أنها مبادلة 
تملك» وباعتبار أنها إفراز لا تملك فلا تملك بالشك» وهذا لأن القياس أن لا ينقتض 
ل DL‏ ل ولهذا لو باعه أو آجره 
يطيب له الثمن والأجرة وليس للشفيع فيه ملك» وإنما يث يثبت له حق الأخذ وذلك لا 
يمتح نقوة تصرفاته غير آن 7ن« ان ونقض وات تبطل ق ار عو تت ولا 
ضرر في القسمة فبقي على الأصل في حق البيع الأول وفي حق ما له حكم البيع الأول 
وهو القبض بجهته بخلاف ما إذا باع أحد الشريكين نصيبه من الدار المشتركة وقاسم 
المشتري الشريك الذي لم يبع حيث يكون للشفيع نقضه لأن العقد لم يقع من 
الذي قاسم فلم تكن القسمة من تمام القبض الذي هو حكم البيع الأول بل هو 
تصرف بحكم الملك فينقضه الشفيع كما ينقض بيعه وهيته ثم إذا لم يكن للشفيع 
نقض قسمته كان له أن يأخذ نصيب المشتري فى أي جانب كان لأنه استحقه 
بالشراء والمشتري لا يقدر على إبطال حقه فيأخذه وهو مروي عن أبي يوسف رحمه 
اللّه» وإطلاق الكتاب يدل عليه. وعن أبي حنيفة أنه إنما يأخذه إذا وقع في جانب 
الدار التي يشفع يها ل نه لا يبقي انا فيما يقع في الجانب الآخر. 

قال رحمه الله : : ( وللعبد المديون الأخذ بالشفعة من سيده/ كعكسه) معناه إذا باع 
رجل دارا وللبائع عبد مأذون له في التجارة وعليه دين يحيط بماله ورقيته فللعبد أن 
يأخذ الدار بالشفعة وكذا عكسه وهو ما إذا كان العبد هو البائع فلمولاه الشفعة» لآن 
الأخل بالشفعة بمنزلة الشراء وشراء أحدهما من صاحبه جائز إذا كان على العبد دين لأنه 
يفيد ملك اليد للعبد لكون المولى لا يملك ما فى يد العبد المديون أو لكون العبد أحق به 
بخلاف ما إذا لم يكن عليه دين والعبد بائع» لأن بيعه لمولاه ولا شفعة لمن بيع له 
بخلاف ما إذا اشترى لأنه ابتيع له وقد بينا أن من ابتاع أو ابتيع له لا تبطل شفعته. 


فله أن ينقض اه غاية . قوله في المتن: (وللعبد المديون الأخذ بالشفعة إلخ) قال شيخ الإسلام 
علاء الدين الإسبيجابي : وإذا باع المولى داراً ومكاتيه شفيعها فله الشفعة لأنه أقرب إلى 
الأجانب من العبد الماذون فإن ما يأخذه لنفسه فكان آخذه الدار بالشفعة مفيداً اه غاية. 
قوله: (فللعبد أن يأخذ الدار بالشفعة) أي لأنه لا يأخذها لمولاه بل لنفسه فكان مفيداً اه 
غاية. قوله : (لكون المولى لا يملك ما في يد العبد المديون) أي على قول أبي حنيفة اه قال 
الإتقاني : وذلك لأن المولى لا يملك أكساب عبده المديون عند أبي حنيفة. وعندهما 
يملك الرقبة ولا يملك التصرف فكان بمنزلة الأجنبي اه قوله: (أو لكون العبد أحق به) أي 
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۳۹۸ عمسم مسمس كاب الشفعة - باب ما تبطل به الشفعة 


قال رحمه اللّه: وصح تسليم الشفعة من الأب والوصي والوكيل ) وهذا عند 
أبي حنيفة وأبي يوسف رحمهما الله وقال محمد وزفر رحمهما اللّه: لا يجوز وهو 
على شفعته إذا بلغ الصغير أو بلغ الخبر الموكل وعلى هذا الخلاف بطلان الشفعة 
بسكوت الأب والوصي عند العلم بالشراء؛ لزفر ومحمد رحمهما اللّه في الأب والوصي 
أن هذا إبطال لحق الصبي فلا يصح كالعفو عن قوده وإعتاق عبده وإبراء غريمه؛ ولأن 
ولاية تصرفهما نظرية والنظر في الأخذ متعين› ألا ترى أنه شرع لدفع الضرر فكان في 
إبطاله إلحاق الضرر به فلا يملكه ولهما أن الأخذ بالشفعة في معنى التجارة بل 
عينهاء ألا ترى إنه مبادلة المال بالمال وترك الأتكوبها اكزلل المهانة CT‏ 
يملك ترك التجارة برد البيع عندما يقال للأب: بعتك هذا المال لابنك الصغيرء 
يوضحه أنه لو أخذه بالشفعة ثم باعه من ذلك الرجل بعينه جاز فكذلك إذا سلمه إليه 
بل أولى لأنه إذا أخذه ثم باعه منه كانت العهدة على الصبي وفي الأول على البائع أو 
على المشتري ولأن هذا تصرف دائر بين الضرر والنفع فيحمل أن يكون الترك أنفع 
بابقاء الثمن على ملك الصغير فيملكه كالأخذ بخلاف العفو عن القود وأختيه لأنه 
م عو لأنه إيطال بغير عوض وهنا بعوض يعد له وهو الثمن فلا يعد 
ضرراً» وسكوتهما كإبطالهما لأن السكوت ممن يملك الأخذ بالشفعة دليل الإعراض 
وهذا إذا بيعت بمثل قيمتها وإن بيعت بأكثر من قيمتها بما لا يتغابن الناس في مثله 
قيل: جاز التسليم بالإجماع, لأن اانظر متعين فيه» وقيل لا يجوز التسليم بالإجماع 
وهو الأصح» لأنه لا يملك الأخذ فلا يملك التسليم كالأجنبي» وإن بيعت بأقل من 
قيمتها بمحاباة كثيرة فعن أبي حنيفة رضي اللّه عنه لا يصح تسليم الأب والوصي ولا 
رواية عن أبي يوسف رحمه اللّهء وهكذا في الهداية» وفي الكافي قال: ذكر في الحصر 
والمختلف إذا سلم الاب شفعة الصغير والشراء بأقل من قيمته بكثير فعن أبي حنيفة 
رحمه الله أنه يجوز أيضاً لأنه امتناع عن إدخاله في ملكه لا إزالة عن ملكه فلم يكن 
ترا . وعن محمد رحمه الله أنه لا يجوز لأنه بمنزلة التبرع بماله ولا رواية عن أبي 
يوسف رحمه الله وقال في النهاية لما لم يصح التسليم منهما على قول أبي حنيفة 
رحمه الله لا يصح التسليم أيضاً على قول محمد وزفر رحمهما الله لأنهما لا يريان 
تسليم الأب والوصي شفعة الصغير جائ ئزا فيما إذا بيعت بمثل قيمتها فلأن لا يجوز 
فيما إذا بيعت بأقل من قيمتها أولى» ولو كان المشتري هو الأب لنفسه كان له أن 


على قولهما اه قوله: رولأن تصرفهما) لعله ولايتهما. قوله: (جاز التسليم بالإجماع) أي بلا 
خلاف محمد وزفر لتمحضه ضررا للصبى اه قوله: (وهو الأصح) كذا في المبسوط اه 
قوله: (فلا يملك التسليم) فبقي الصبي على حقه إذا بلغ وصار الولي كالأجنبي اه قوله: 


كتاب الشفعة - باب ما تبطل به الشفعة 57 ساد EEE‏ 11011 سنن ٩ ٩‏ ۴ 
يأخذه بالشفعة لابنه الصغير ما لم يكن فيه ضرر ظاهر على الصغير وكذا لو اشتر 
لابنه الصغير كان له أن يأخذه بالشفعة ما لم يكن فيه ضرر ظاهر على الصغير وهو أن 
ايكون فيه غبن فاحش لأنه معتبر بشرائه وبيعه مال الصغير لنفسه. وفى الشراء 
يشترط أن لا يكون فيه غبن فكذا فى الأخذ بالشفعة» والوصى كالاب فى هذا إلا أنه 


يشترط في حقه أن يكون فيه للصغير نفع ظاهر حتى إذا كان بمثل القيمة لا يجوز 


ا aS‏ وبيعه مال ل ا ا ي إِذا 00 مال 
ا ا وفي البيع أقل» وفي الأب يجوز بمثل القيمة فيهما 
فكذا الأخذ بالشفعة» ثم كيفية طلبه أن يقول اشتريت وأخذت بالشفعة متصلاً 
بکلامه» ولو باع كل واحد منهما ملك الصغير أو ملك نفسه ليس له أن يأخذ 
بالشفعة لا لنفسه ولا للصغير لما ذكر أن من باع أو بيع له فلا شفعة له» وللصغير أن 
يطلب الشفعة إذا بلغ فيما إذا باع مال نفسه لا مال الصغير وكذا إذا كان فى الشراء 
غبن كان للصغير أن يطلب الشفعة إذا بلغ لأن كل واحد منهما ليس له أن يأخذه 
للصغير فلا تبطل شفعة الصغير بسكوته» ولو كان البائع لمال الصغير وصي القاضي 
كان لوصى الميت أن يأخذه بالشفعة لأنه ليس ببائع فلا يمتنع» وأما الوكيل فالمراد 
به هاهنا الوكيل بطلب الشفعة وأما الوكيل بالشراء فتسليمه الشفعة صحيح 
بالإجماع, وكذا سكوته إعراض بالإجماع, : ثم الوكيل بطلب الشفعة إنما يصح 
ا وعند أبي يوسف 


رحمه الله يصح في مجلس القاضي وغیره» وعند محمد وزفر رحمهما الله أن 
تسليمه لا يصح أصلاء لأنه أتى بضد ما أمره به فصار كما لو وكله باستيفاء الدين 
فأبرأه الوكيل عن الدين» وهما يقولان إنه توكيل بالشراء لأن الأخذ بها شراء والوكيل 
بالشراء له أن لا يشتري» فكذا هذا له أن يترك الشفعة غير أن أبا يوسف رحمه اللّه 
ا ا ل 
سم Mg SS‏ 
الخلاف في إقرار الوكيل بالخصومة على موكله» ولو لو أقر هذا الوكيل وهو الوكيل 
س 
(وهكذا ذكر في الهداية) لفظ ذكر ليس فى خط الشارح اه قوله: (لما ذكرنا أنه) أي الأخذ 
بالشفعة اه 
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« « € سسسسسسسسسسسسسسسسسسسسس سس كتاب الشفعة - باب ما تبطل به الشفعة 
بطلب الشفعة على موكله بأنه سلم الشفعة جاز إقراره عليه عند أبي حنيفة ومحمد 
رحمهما اللّهء إذا كان في مجلس القاضي» وإن كان في غيره فلا يجوز إلا أن يخرج 
من الخصومةء وتال ابر يوسن رة الله يجوز مطلقاء وقال زكر رمه الله لآ يجوز 
مطلقا وهي مسالة إقرار الوكيل بالخصومة وموضعها كتاب الوكالة وهي معروفة والله 
أعلم بالصواب . 


كتاب القسمة 


وهي في اللغة اسم للاقتسام كالقدؤة وللاقتداء والأسوة للإنتشاء. 
قال رحمه اللّه: (هي جمع نصيب شائع في معين) وهذا في الشريعة وسببها 
طلب الشركاء أو بعضهم الانتفاع بملكه على وجه الخصوص لأن كل واحد من 
الشركاء منتفع بنصيب غيره» فالطالب للقسمة يسال القاضي أن يخصه بالانتفاع 
بنصيبه ويمنع غيره عن الانتفاع بنصيبه فيجب على الحاكم أن يجيبه إليه» وركنها 
هو الفعل الذي يحصل به الإفراز والتمييز بين النصيبين كيل والوزن والعد 
والذرع» وشرطهما أن لا تفوت المنفعة بالقسمة» فإذا كانت تفوت بها منفعته لا 
يقسم جبزاً كالبغر والرحا والخمام ونحو ذلك لأن الغرض المطلوب منها توفير 
المنفعة» فإذا أدت إلى فواتها لم يجبر الحاكم عليها وهي جائزة بالكتاب» قال الله 
تعالى: # ونبئهم أن الماء قسمة بينهم ‏ [القمر:۲۸]» وقال تعالى: # وإذا حضر 
القسمة # [ النساء :8 ]» وبالسنة لآنه عليه الصلاة والسلام باشرها في الغنائم والمواريث» 
وعلى جوازها انعقد الإجماع ولآن فيه إنصاف الشركاء وإظهار العدل 0 الحق 
ال و ر ج وکا کی کے كل راد کت خی لا يكون 
لكل واحد منهم تعلق بنصيب صاحبه. 
قال رحمه اللّه: ( وتشتمل على الإفراز والمبادلة وهو الظاهر في المثلي فيأخذ 
حظه حال غيبة صاحبه وهى فى غيره فلا يأخذ) أي القسمة تشتمل على تمييز 
الحقوق والمبادلة والتمييز هو الظاهر في ذوات الأمثال حتى كان لأحد الشريكين أن 
يأخذ نصيبه حال غيبة صاحبه» والمبادلة هى الظاهر فى غير المثلى كالثياب والعقار / 
EO A,‏ تال كي :دم طبور اند ليل عاقيا ع لافنا 
والمبادلة أن ما يأخذه كل واحد:«منهما يشتمل كل جزء من أجزائه على النصيبين 


كتاب القسمة 
مناسبة القسمة بالشفعة من حيث إن كلاً منهما من نتائج النصيب الشائع؛ ألا ترى 
أن أقوى أسباب الشفعة الشركة في نفس المبيع وتقديم الشفعة على القسمة لما أن 
التملك بالشفعة ريما يكون سببا للقسمة والسبب مقدم على المسبب اه إتقانى . قوله: 
(وهي جائزة بالكتاب والسنة) أما الكتاب فقوله تعالى : ا واعلموا انما غنمتم من شيء فإن 
لله خمسه وللرسول # [الأنفال: 4١‏ ]ء وإنما يعلم الخمس من أربعة الأخماس بالقسمة اه 
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فكان نصفه ملكه ولم يستفده من جهة صاحبه فكان إفرازاً والنصف الآخر كان 
لای اده عواض] عننا فى يد صا من تضيبه:فكان متادلة ورو رة ا ان معدي 
بين أبعاضه لأن ما يأخذه كل واحد منهما من نصيب شريكه مثل حقه صورة ومعنى 
فأمكن أن يجعل عين حقه» ولهذا جعل عين حقه في القرض والصرف والسلم لأنه لو 
كان مبادلة لما صح في القرض للافتراق قبل قبض أحد العوضين ولا في السلم 
حتى يجري فيه الجبر» ولو كان غيره لما جرى إذ لا يجبر أحد على المعاوضة» وكذا 
جاز لأحدهما أن يأخذ نصيبه حال غيبة صاحبه» ولو كان مبادلة لما جاز» وكذا لو 
كانا اشترياه جاز لأحدهما أن يبيع نصيبه مرابحة على حصته من الثمن ولو كان مبادلة 
لما جاز» ومعنى المبادلة فى غير المثلى أظهر للتفاوت فلا يمكن أن يجعل كأنه أخذ 
عين حقه لعدم المعادلة بينهما بيقين فلا يمكن إجراء الأحكام التي ذكرناها في 
وجاز الإجبار عليها لدفع الضرر عنهم والمبادلة قد يجري فيها الإجبار دفعا للضرر 
كالأخذ بالشفعة وقضاء الدين لأن المقبوض ليس عين الدين حقيقة وإنما هو بدل 
عنه وهذا لأن الطالب للقسمة يسأل القاضى أن يخصه بالانتفاع بنصيبه وأن يمنع 
الغير عن الانتفاع بملكه فيجب على القاضي أن يجيبه وإن كان أجناساً مختلفة لا 
يجبر عليها الفحش التفاوت فى المقاصد» فلا يمكن اعتبار الإفراز فيها فكانت 
مبادلة من كل وجه ولا جبر فيها مع إمكان الوصول إلى حقه؛ ولو تراضوا عليها جاز 
لأن الحق لهم. 

قال رحمه اللّه : ( ويجبر فى متحد الجنس عند طلب أحد الشركاء لا في غيره ) 
أي إذا طلب بعض الشركاء القسمة يجبر الآبي على القسمة في متحد الجنس سواء 
المعنى . 


إتقاني . قوله: (فأمكن أن يجعل عين حقه) أي لاستوائهما في تعلق المصالح والأغراض بهما 
اه إتقاني . قوله: (وكذا لو كانا اشترياه) أي ثم اقتسماه اه إتقاني . قوله: (جاز لأحدهما أن 
يبيغ نصيبه مرابحة) أي بعد القسمة اه إتقانى . قوله: (سواء كان من ذوات الأمثال أو لا) قال 
في الفتاوى الصغرى: القسمة ثلاثة أنواع» قسمة لا يجبر الآبي كقسمة الأجناس المختلفة» 
وقسمة يجبر في ذوات الأمثال كالمكيلات والموزونات» وقسمة يجبر الآبي في غير 


قال رحمه اللّه: ( وندب نصب قاسم رزقه في بيت المال ليقسم بلا أجر) لأن 
القسمة من جنس عمل القضاء من حيث إنه يتم به قطع المنازعة فأشبه رزق 
القاضي» ولأن منفعته تعود إلى العامة كمنفعة القضاة والمقاتلة والمفتين؛ فتكون 
كفايته في بيت المال لأنه أعد لمصالحهم كنفقة هؤلاء. 

قال رحمه اللّه: (وإلا نصب قاسم يقسم بأجر بعدد الرؤوس ) أي إن لم ينصب 
قاسم رزقه في بيت المال نصب قاسم يقسم بأجر على المتقاسمين» لأن النفع لهم 
على الخصوص وليس بقضاء حقيقة حتى جاز للقاضي أن يأخذ الأجر على القسمة» 
وإن كان لا يجوز له على القضاءء ألا ترى أنه لا يفترض عليه أن يقسم بينهم 
بالمباشرة ومباشرة القضاء فرض عليه ويقدر له القاضي أجر مثله كيلا يطمع في 
أموالهم ويتحكم بالزيادة» والأفضل أن يرزق من بيت المال لأنه أروج وأرفق بالعامة 
وأبعد عن تهمة مواضعة القاضي مع القاسم» وقوله: بعدد الرؤوس» أي تجب عليهم 
الأجرة على عدد الرؤوس ولا تتفاوت بتفاوت الأنصباء» وهذا عند أبي حنيفة رضي 
الله عنه على ما يجيء بيانه من قريب إن شاء اللّه تعالى . 


عمل القضاء ولأنه لاك من الاعتماد على قوله والقدرة على القسمة» وذلك بالأمانة 
والعلم . 

قال رحمه اللّه: ( ولا يتعين قاسم واحد) لأنه لو/ تعين لتحكم بالزيادة على 
أجر مثله» ولهذا المعنى لا يجبرهم الحاكم أن يستأجروه» ولأن القسمة فيها معنى 


المثليات کالثیاب من نوع واحد والبقر والغنم» والخيارات ثلاثة خيار شرط وخيار عيب 
وخيار رؤية» ففي قسمة الأجناس المختلفة يثبت الخيار أجمع» وفي قسمة ذوات الأمثال 
ال کنات والمرروناك. يعدت كاز ات ذو ار ارط بوالروية» وق فة غير 
والشرط على رواية أبي سليمان يثبت وهو الصحيح وعليه الفتوى» وعلى رواية أبي حفص 
الشارح. وقوله: في القسمة الثانية يقبت خيار العيب دون خيار الشرط والرؤية أقول إنما 
ثبت له خيار العيب للحوق الضرر به بخلاف خيار الشرط والرؤية إذ لا فائدة فى إثباتهما 
لخدم ارو و كنيب غير اللات .يعبت ار العيك #الأقاق وفيت حار الرؤية 
والشرط أيضا على الصحيح. قلت: ولعل وجهه أن الغالب فيها معنى المبادلة بخلاف 
قسمة ذوات الأمثال فإن معنى الإفراز غالب واللّه الموفق اه قوله: (وأبعد عن تهمة مواضعة 
إلخ) قال في الهداية: وأبعد عن التهمة اه أي تهمة الميل إلى أحد المتقاسمين لسبب ما 


لكا ب/م) 


چ تھ ھا ی چ یہ ا ف یدد 


المبادلة وهى تشبه القضاء على ما بينا ولا جبر فيهماء رو اصطلحوا فاقتسموا جاز لما 
ذكرنا أن فيها معنى المبادلة وهى تشبه القضاء فتجوز بالتراضي كسائر المعاوضات 
والتيحكيم إلا إذا كان فيهم صفير لان تمرف لآ ينغد ولاولاية لهم خلبة: 

قال رحمه الله : (ولا يشترك القسام) أي يمنعهم القاضي من الاشتراك كي لا 
يتضرر الناس لأن الأجرة تصير بذلك غالية» لأنهم إذا اشت ر كوا يتواكلون وعند عدم 
الشركة يتبادرون إليها خشية الفوت فيرخص الأجر بسبب ذلك» ثم أجرة القسمة 
على عدد الرؤوس عند أبي حنيفة رحمه الله وقالا: على قدر الأنصباء لأنه مؤنة الملك 
فيتقدر بقدره كأجرة الكيال والوزان وحفر البغر المشترك وحمل الطعام المشترك 
وغسل الثوب المشترك ونفقة الشيء المشترك وكبناء الجدار المشترك وتطيين 
السطح المشترك» ولآن المقصود بالقسمة أن يتوصل كل واحد منهم إلى الانتفاع 
بنصيبه ومنفعة نصيب صاحب الكثير أكثر فتكون مؤنته عليه أكثر» وهذا نظير زوائد 
العين المشتركة لما كان ما يحصل منها لصاحب الكثير أكثر كانت مؤنة العين عليه 
أكثر ولأبي حنيفة رحمه الله أن الأجر مقابل بالتمييز وأنه لا يتفاوت» وربما يصعب 
الحساب بالنظر إلى القليل وقد ينعكس الأمر باعتبار كسور فيه فيتعذر اعتبار ألا 
ترى أنه لا يتصور تمييز القليل من الكثير إلا بما يفعله فيهما فيتعلق الحكم بأصل 
التمييز لأن عمل الإفراز واقع لهما جملة بخلاف حفر البعر» لأن الأجر مقابل بنقل 
التراب وهو متفاوت» والكيل والوزن إن كان للقسمة قيل هو على الخلاف فلا يرد 
وإن لم يكن للقسمة فالأجرة مقابلة بعمل الكيل والوزن لا بالتمييز وعمل الكيل 


يعطيه بعض الشركاء زيادة قاله السيد اه قوله: (ولو اصطلحوا فاقتسموا) أي بلا قاسم 
القاضي اه إتقاني . قوله: (جاز) أي لأن الحق لهم اه غاية. قوله: (إلا إذا كان فيهم صغير) 
أي فلا تجوز القسمة حينكئذ بتراضيهم لأنه لاوية لهم على الصغير فلا بد حينئذ من الرجوع 
إلى القاضي حتى يأمر من يقسم بينهم اه إتقاني. وكتب ما نصه: بخط قارئ الهداية 
رحمه الله تحت قوله صغير أو مجنون أو غائب اه قوله: (لأنهم إذا اشتركوا يتواكلون) 
التواكل أن يكل بعضهم الأمر إلى البعض قاله الإتقاني رحمه اللّه. قوله: (عند أبي حنيفة) 
وقول مالك كقول أبي حنيفة ذكره أبو القاسم بن الجلاب البصري اه غاية. قوله: (وقالا 
على قدر الأنصباء) وبه قال الشافعي وأحمد وأصبغ المالكي اه عيني. وكتب ما نصه: 
وثمرة الاختلااف تظهر فيما إذا كان المال بين ثلاثة لأحدهم سدسه وللآخر ثلثه وللآخر 
نصفه فأجرة القسام عليهم أثلاثا عنده وعندهما أسداسا اه غاية . قوله: (باعتبار كسور فيه) 
فلما كان كذلك لم يلتفت إلى القلة والكثرة لأن في صعوبة كل خفاء فاعتبر أصل التمييز 
وهما فيه سواء كما في السفر لما كان في المشقة خفاء أدير الحكم على نفس السفر اه 
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والوزن يتفاوت . ولو أطلقنا الجواب ولم نفرق بين أن يكون الكيل والوزن للقسمة أو 
لغيره وأوجبنا في الكل على قدر الأنصباء كان العذر له فيه ما ذكرنا من أن الأجر 
مقابل بعمل الكيل والوزن وهو متفاوت فلا يلزمه» وإليه yT‏ 
ومال بعضهم إلى الأول فأوجب الأجر على السواء إن كان للقسمة وإلا فعلى قدر 
الأنصباء» وفي الحمل الأجر مقابل بالنقل وهو يتفاوت بخلاف التمييز» وفي الغسل 
مقابل بالعنظيف فيتقدر بقدر الملك» لأنه يتفاوت وبخلاف النفقة لأنها لإبقاء 
الملك فتتفاوت بتفاوته» وفي البناء والتطيين الأجر مقابل بنفس البناء والتطيين وهو 
مقدر بالمکان بخلاف ا والزوائد تتولد من الملك فتستحق بقدر الملك» 
وروى الحسن عن أبى حنيفة رضى الله عنه أن الأجرة على الطالب للقسمة دون 
الممتنع لأن الطالب و دون الآخر. 

قال رحمه اللّه: (ولا يقسم العقار بين الورثة بإقرارهم حتى يبرهنوا على 
الموت وعدد الورثة) وهذا عند أبي حنيفة رضي الله عنه. وقالا: يقسم باعترافهم 
لأن اليد دليل الملك» لأنه في أيديهم والإقرار دليل الصدق ولا منازع لهم فيقسم 
بينهم فصار كما إذا كان الموروث منقولا أو كان العقار مشترى وهذا لأنهم لا منكر 
ل ا ل ال اي 
أنه قسمة باعترافهم ليقتصر عليهم ولا يتعداهم حتى لا ر يعتق أمهات أولاده ولا مدبروه 
لعدم ثبوت موته في حقهم بخلاف ما إذا كانت القسمة بينة» ولأبي حنيفة رحمه الله 
أن القسمة قضاء على الميت إذا التركة مبقاة على ملكه قبل القسمة حتى لو حدثت 
الزيادة منها قبل القسمة تنفذ وصاياه فيها بخلاف ما بعد القسمة» وإذا كان قضاء على 
og‏ ري ل ار ل ا 
خصما عن الت وغيره فن انميق وة الزارك افق وإفراز الخصم لا يمنع 
ESL‏ شاف الا رف اسار لطي لا IS‏ 


إتقاني . قوله: (فلا يلزمه) قال فى مختصر الأسرار: قال أبو حنيفة : أجرة القسام على عدد 
الرؤوس دون الأنصباء إلا في المكيل والموزون فإنها تكون على عدد الأنصباء اه إتقاني. 
قوله: (حتى لو حدثت الزيادة منها قبل القسمة إلخ) وتقضي منها الديون ولهذا لو أوصى 
بعبده لإنسان ثم مات وهو يخرج من ثلثه ثم زادت قيمته قبل القسمة لم يسلم كله له 
وبعد القسمة ينقطع حق الميت بالكلية حتى كانت الزيادة لمن وقع في قسمه فإذا تعدى 
التصرف إلى الميت بقطع حقه لم يكن بد من إقامة البينة بخلاف الموروث المنقول لآن 
في قسمته نظرا للميت لحفظ ماله لأنه لو هلك» هلك على الميت ولإهلاك في العقار اه 
غاية. (فرع) التركة قبل القسمة مبقاة على ملك الميت لكنها تصير ملكا للورثة من وجه 
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الوارث بذلك فاقام المدعي بينة تقبل بينته لأنها تغبت الدين على الميت حتى يقدم 
على الورثة كلهم ويزاحم الغرماءء ولا كذلك إذا كان ثبوته بإقرار الوارث فإنه لا يثبت 
إلا في حقه خاصة» وكذا الجواب لو كان مكان الوارث وصي والمسألة بحالها بخلاف 
المنقول لأن في القسمة فيه نظراً لأنه يخشى عليه التلف» وفي القسمة حفظه وجعله 
مضموناً على القابض فتعينت القسمة إذ القاضي نصب ناظرا والعقار محصن بنفسه 
وهو غير مضمون بالقبض عنه فلا حاجة إلى القسمة بغير ثبوت» وبخلاف العقار 
المشترى لأن المبيع زال عن ملك البائع قبل القسمة فلا يمكن إبقاؤه» فلم تكن 
القسمة قضاء على الغير على أنه روي عن أبي حنيفة رضي الله عنه في غير رواية 
الأصتول أل الغار التشعري ابا a‏ عضي حلي فلا يخشى عليه 
التلف فلا حاجة فيه إلى القسمة فسوى فى هذه الرواية بين المشتري والموروث» 
والفرق على ظاهر الرواية ما ذكرناه وهو أن القسمة تكون قضاء على الميت في 
الموروث لبقاء ملكه فيه ولا تكون قضاء على البائع لعدم ملكه فيه لأنه خرج عن 
ملكه بالبيع. 

قال رحمه اللّه: (ويقسم في المنقول والعقار المشترى ودعوى الملك) أي 
يقسم في المنقول الموروث والعقار المشترى وفيما إذا ادعوا الملك ولم يذكروا 
كيفية انتقاله إليهم بقولهم من غير إقامة البينة» أما في المنقول الموروث والعقار 
المشترى فلما بينا من المعنى والفرق» وأما فيما إذا ادعوا الملك ولم يذكروا كيف 


كما سيأتي بعد ورقة في الشرح اه ( فرع آخر) الزوائد الحادثة قبل القسمة تحدث على 
ملك الميت حتى لو كانت التركة شجرة فأثمرت كانت الثمرة له حتى تقضي منها ديونه 
وتنفذ منها وصاياه اه بدائع في القسمة. قوله: (لو كان مكان الوارث وصي) يعني إذا 2 
الوصي بدين على الميت يدعيه إنسان يكلف المدعي إقامة البينة ويكون الوصي خصما له 
وإن كان مقراً اه قوله في المعن : (ويقسم في المنقول) قال الإتقاني قال في شرح الأقطع : : هذا 
الذي ذكره استحسان والقياس أن لا يقسمه لما ذكرنا في العقار اه قوله في المتن: (والعقار 
المشتري) قال في الهداية: ولو ادعوا أنهم اشتروه قسمة بينهم» قال الإتقاني: هذا لفظ 
القدوري أيضاء قال في شرح الأقطع: هكذا ذكره محمد في كتاب القسمة وذكر في 
الجامع الصغير: أنه لا يقسم حتى يقيموا البينة على الملك وجه الرواية الأولى أن المبيع 
بعد القبض ليس على ملك البائع فيه حق ملك فقسم بقولهم ووجه رواية الجامع الصغير 
أنهم اعترفوا بالملك للبائع #2 انتقاله إليهم فلا يقبل إلا ببينة كما لو ادعوا الميراث» 
والفرق بينهما أن قسمة الميراث تق: تقتضي الحكم بالموت وذلك يتعلق به أحكام كثيرة منها 

حلول الدين وعتق أمهات الأولاد ا وهذه الأحكام لا يجوز إثباتها بقول الوارث» 
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انتقل إليهم فلانه ليس في القسمة قضاء على الغير فإنهم لم يقروا بالملك 
فيكون م عليهم فيجوز وهذا رواية كتاب القسمة» وفي الجامع الصغير: أ 
ادعاها رجلان وأقاما البينة أنها في أيديهما وأراد القسمة لم يقسمها حتى 0 
البينة أنها لهما لاحتمال أن تكون لغيرهماء ثم قيل هو قول أبي حنيفة رحمه اللّه 
وقيل هو قول الكل وهو الأصح لأن القسمة إنما تكون إما لحق الملك تتميماً للمنفعة 
راح د E E‏ 
محصنة بنفسها . 

قال رحمه اللّه: (ولو برهنا أن العقار في أيديهما لم يقسم حتى يبرهنا أنه 
لهما) أي لو أقام رجلان بينة أن العقار في أيديهما وطلبا من القاضي أن يقسمه 
بينهما لا يقسمه بينهما حتى يقيما البينة أن العقار ملكهما لاحتمال أن يكون هو 
لغيرهماء وهذا هو المذكور في الجامع الصغير» وقد بينا الوجه فيه» والمصنف رحمه 
الله ذكر هذه المسألة بعينها قبيل هذا بقوله: ودعوى الملكء لأن المراد فيها أن 
يدعوا الملك ولم يذكروا كيف انتقل إليهم ولم يشترط فيها إقامة البينة على أنه 
ملكهم وهو رواية القدوري» وشرط هاهنا وهو رواية الجامع الصغير وكان ينبغي أن 
يبين اختلاف الروايتين بأن يقول في الجامع الصغير كذا وفي مختصر القدوري كذا 
لأن الصور متحدة غير أن فيها اختلاف الروايتين كما رأيت» وفي مثله تبين الروايتان 
ولا يذكرون كل واحدة على حدة لأن ذلك يوهم باختلاف الصور على أنه لا يليق في 
مثل هذا المختصر إلا ذكر إحدى الروايتين 

قال رحمه الله : ( ولو برهنا على الموت وعدد الورثة والدار في أيديهم ومعهم 
وارث غائب أو صبي قسم ونصب وكيل أو وصي يقبض نصيبه) أي وكيل يقبض 
نصيب الغائب أو وصي يقبض نصيب الصبيء لأن في نصبه نظرا للصغير والغائب» 
فلهذا لم يحكم في الميراث بقولهم وليس كذلك الشراء اه قوله: (ولم يذكروا كيف انتقل 
إليهم) يعني لم يذكر سبب الانتقال إليهم من الشراء والإرث وغيرهما وذلك لأن من في 
يده شيء فالظاهر أنه له فقبل قولهم في القسمة اه إتقاني . قوله: (وهذا رواية كتاب القسمة) 
أي من المبسوط اه إتقاني. قوله: (ثم قيل هو إلخ) أي المذكور في الجامع الصغير وهو 
قوله الم يقسمها سي يقيما الزينة على الملك قول أبي حنيفة خاصة لا قوله لأن عند أبي 
حنيفة في الميراث لا يقسم بدون البيئة» وهذا العقار يحتمل أن يكون موروثاً وغير موروث 
فلا يقسم احتياطأًء وعندهما يقسم في الموروث بدون البينة فهاهنا أولى اه إتقاني . قوله: 
(وقيل هو) أي قول محمد في الجامع الصغير اه قوله في المعن: (ولو برهدا على الموت إلخ) 
هذا إذا لم تكن الدار في يد الغائب أو شيء منها فإذا كان في يده شيء لم يقسمها 
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ولا بد من إقامة البينة عند أبى حنيفة رحمه اللّه لما بينا في المسألة الأولى» بل أولى 
لان في هذه القسمة قضاء على الغائب والصغيرء وعندهما يقسم بقولهم على نحو ما 
ذكر هنا ويشهد أنه قسمها باعتراف الحاضرين / فإن الصغير أو الغائب على حجته. 
قال رحمه اللّه : ( ولو كانوا مشترين وغاب أحدهم أو كان العقار في يد الوارث 
ا ا N‏ 
في هذه الصور كلهاء أما إذا كانوا مشترين فلأن الملك الثابت ملك جديد بسبب 
باشره» ولهذا لا يرد بالعيب على بائع بائعه فلا يصلح اا ديا غ ات 
بخلاف الإرث» لأن الملك الثابت به ملك خلافة حتى يرد بالعيب فيما اشتراه المورث 
ويرد عليه فيما باعه هو ويصير مغروراً بشراء المورث» فانتصب أحدهما خصما عن 
الميت فيما في يده والآخر عن نفسه فصارت القسمة قضاء بحضرة المتخاصمين 
وصح القضاء لقيام البينة على خصم حاضرء وفي الشراء قامت على خصم غائب فلا 
تقبل ولا يقضى عليه» وأما إذا كان العقار في يد الوارث الغائب فلأن في القسمة 
قضناء على الغائب بإخراج الشئء مو عد بو روثي كاف ا 
و کر ا ر ا كاد في رد مقع ری لسغيو 
شيء منه لأنه يكون قضاء على الغائب أو على الصغير من غير خصم حاضر عنه» لأن 
الأمين أو الصغير ليس بخصم ولا فرق في هذا الفصل بين إقامة البينة وعدمها في 
الصحيح» وفي بعض روايات المبسوط وغيره يقسم إذا أقام الحاضرون البينة 0 
الموت وعدد الورثة» لأنها قامت لإثبات ولاية القاضي في تركة الميت فتقبل؛ ولأن 
الورثة ينتصبون خصماً عن الميت وينتصب بعضهم خصماً عن بعض» وقلما يكون 
الورثة كلهم حضوراً فلو لم يقبل القاضي البينة لتضرروا وهو مدفوع وجوابه ما بينا. 
وأما إذا حضر وارث واحد فلأنه لا يصلح أن يكون مخاص ٤‏ ومخاصماً فكذا لا يصلح 
مقاسماً ومقاسماًء فلا بد من حضور شخصين على ما بينا لأنه إن كان خصما عن 
نفسه فليس أحد بخصم عن الميت والغائب وإن كان خصماً عنهما فليس أحد 
يخاصمه عن نفسه ليقيم البينة عليه فتعذر الحكم بخلاف ما إذا كان الحاضر اثنين) 
وعن أبي يوسف رحمه الله أن القاضي ينصب عن الغائب خصما ويسمع البينة عليه 
ويقسم الدار» وجه الظاهر أن التركة قبل القسمة وإن كانت مبقاة على حكم ملك 
الت مارت ملكا للوركة من وجه تن لو اعت رالحد متهم عيدا/من'التركة قبل 


وسيجىء بيانه بعد هذا اه إتقاني . قرله: (ولا فرق في هذا الفصل ) أي فى أنه لا يقسم إذا 
كان العقار فى يد الوارث . قوله: (إذا أقام الحاضرون البينة إلخ) وإليه ذهب صاحب التحفة 
حيث قال: وإن كانت الدار في يد الغائب أو في يد الصغير أو في أيديهما منها شيء فإنه 
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القسمة نفذ عتقه في نصيبه فكان كل واحد منهم طالباً للارتفاق في نصيبه فتكون 
القسمة على هذا التقدير قضاء على الغائب من غير خصم حاضر عنه» ولئن جاز 
للقاضي نصب الوصي من حيث إنه دعوى على الميت لا يجوز له نصب الوصي من 
حيث إنه دعوى على شركائه الغيب» فلا يجوز له نصب الوصى بالشك بخلاف ما إذا 
آذ اع على الج ها جك يحون له سين الوضئن عن الجيت أنه :دعرئ 
يه وللقاضي أن مك ودف لكي ب كو 
اا و سلس ار 
کان الحاضر ا کبیا نصب القاضي عن الصغير وميا وقسم إ إذا أقينة البينة» 
لأن الدعوى على الصبي الحاضر صحيحة كالكبير الحاضرء إلا أنه عجز عن الجواب 
فينصب القاضي عنه وصياً ليجيب عنه خصمه» بخلاف ما إذا كان الصغير غائباً لأن 
الدعوى عليه غير صحيحة كالكبير الغائب» وكذا إذا حضر وارث كيو وموصى له 
بالثلث فى الدار وطلبا القسمة وأقاما البينة على الميراث والوصية يقسم» لأن الموصى 
له شريك في الدار فصار كواحد من الورثة فانتصب هو خصماً عن نفسه والوارث عن 
الميت وعن بقية الورثة فصار كما لو حضر وارثان» ولو حضر الموصى له وحده 
[ وادعى ٠]‏ لا تسمع بينته ولا يقسم لعدم الخصم عن الميت / ذكره في الذخيرة. 

قال رحمه الله J):‏ وقسم بطلب أحدهم لو انتفع كل بنصيبه 4 لأن فيها تكميل 
المنفعة إذا کان کل واحد منهم ينتفع بنصيبه بعد القسمة فكانت القسمة 8 لهم 
فوجب على القاضي إجابتهم . 

قال رحمه الله : ( وإن تضرر الكل لم يقسم إلا برضاهم ) وذلك مثل البثر والرحا 
والحائط والحمام» لأن القسمة لتكميل المنفعة, وفى هذا تفويتها فيعود على موضوعه 
بالنقض» وهذا لأن الطالب للقسمة متعنت وهو يريد ادخال الضرر على غيره مع ذلك 
فلا يجيبه الحاكم إليه» لأنه اشتغال بما لا يفيد بل بما يضر ويجوز بالتراضي» لأن 
الحق لهم وهم أعرف بحاجتهم» ولكن القاضى لا يباشر ذلك وإن طلبوا منه لأن القاضي 
لا يشتغل بما لا فائدة فيه ولا سيما إذا كان فيه إضرار أو إضاعة للمال لأن ذلك حرام 
ولا يمنعهم من ذلك لأن القاضى لا يمع من أقدم على إتلاف ما له في الحكم وهذا 


لا يقسم حتى تقوم البينة على الميراث وعده الؤرثة بالإتفاق اهغاية. 


)2 ما بين معكوفتين زيادة من المطبوع . 
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قال رحمه الله : ( وإن انتفع البعض وتضرر البعض لقلة حظه قسم بطلب ذي 
الكثير فقط) أي صاحب الكثير كذا ذكر الخصاف رحمه الله» ووجهه أن صاحب 
الكثير يطلب من القاضي أن يخصه بالانتفاع بملكه ويمنع غيره عن الانتفاع بملكه 
وهذا منه طلب الحق والإنصاف فإن له أن يمنع غيره من الانتفاع بملكه فوجب على 
القاضي أن يجيبه إليه» لأنه نصب لإيصال الحقوق إلى أهلها ودفع المظالم ولا يعتبر 
تضرر الآخر لأنه يريد أن ينتفع بملك غيره فلا يمكن من ذلك وإِن لحقه بالمنع ضرر 
ولو طلب صاحب القليل مع أنه لا ينتفع به لا يجيبه لأنه متعنت في طلب الضرر على 
نفسه لأن القاضي لا يشتغل بما لا يفيد وذكر الجصاص على عكسه لأن صاحب 
الكثير يريد الإضرار بغيره والآخر راض بضرر نفسه فيجيبه» وذكر الحاكم أن أيهما 
طلب القسمة يقسم القاضي لأنه إن طلب صاحب القليل القسمة فقد رضي بضرر 
نفسه وإن طلبها صاحب الكثير فقد طلب أن ينتفع بنصيبه فيجيب كل واحد 
منهماء والأصح ما ذكره الخصاف» لأن القاضي يجب عليه إيصال الحق إلى مستحقه»› 
وفي طلب صاحب الكثير ذلك ولا يلزمه أن يجيببهم إلى إضرار أنفسهم وفي طلب 


7 : ركذا ذكر الخصاف) يعني في أدب القاضي اه قوله: (والأصح ما ذكره الخصاف) قال 

فى الهداية : والأصح المذكور في الکتاب قال الإتقاني أي في مختصر القدوري: وهو الأول 
أي المذكور في الكتاب هو المذكور أولاً وهو أنه لا يقسم إلا إذا طلب صاحب القليل لا 
عن تعنت والتعنت طلب العنت وهو المشقة» وقال الإتقاني RE‏ : وقال في 
الفتاوى الصغرى : واويو نعلو عللنا E N‏ بذلك وليس نصيب كل 
منهما مما ينتفع به فإن القاضي يقسم ذلك بينهما لأن الملك لهما وقد تراضيا بهذا الضرر . 
وإن طلب أحدهما القسمة وأبى الآخر لم يقسم القاضي بينهما لأن الطالب متعنت مضر 
بالآخر وإن كان الضرر يدخل على أحدهما بان كان نصيبه قلیلا بحيث لا يبقى منتفعا به 
بعد القسمة ونصيب الآخر كثير يبقى منتفعاً به بعد القسمة فطلب صاحب الكثير القسمة 
وألى الآخر فالقاضي يقسم وإن طلب صاحب القليل وأبى الآخر لا يقسم هكذا ذكر 
الخصاف يعني في أدب القاضي» وذكر الجصاص على عكس هذا وما ذكره الخصاف اصح 
وذكر في قسمة الواقعات دار بين شريكين لأحدهما كثير والآخر قليل لا ينتفع بنصيبه بعد 
القسمة طلب صاحب الكثير القسمة وأبى صاحب القليل قسمت الدار بينهما بالاتفاق 
فإن طلب صاحب القليل وأبى صاحب الكثير قال الكرخي في مختصره: لا يقسم وإليه مال 
الفقيه أبو الليث وجعل هذا قول أصحابنا وبه أخذ شمس الأئمة السرخسي وشيخ الإسلام 
الإسبيجابي وذكر الحاكم الجليل في مختصره أنه يقسم وإليه ذهب شيخ الإسلام 
خواهرزاده وعليه الفتوى» وهذا خلاف ما ذكر في أدب القاضي إلى هنا لفظ الفتاوى 


كتاب القسمة . kn‏ 9 ل 
صاحب القليل ذلك» وقال ابن أبي ليلى : لا يقسم بطلب البعض إلا إذا كان كل واحد 
من الشركاء ينتفع بنصيبه لأن المقصود بالقسمة تكميل المنفعة وتحصيلها لا 
تفويتها والمعتبر فيها المعادلة بينهم في المنفعة وإذا أدت القسمة إلى الإضرار 


بالبعض لم تكن مشروعة لأنها تقع على ضرر فصار كما إذا كان كلهم لا ينتفعون» 


وكما إذا طلب صاحب القليل» قلنا: إن طالب القسمة يطلب حقه وأن ينتفع بملكه 
ويمنع غيره من الانتفاع بملكه فيجب على القاضي إيصال حقه على ما بينا . والضرر 
الذي يلحقه بمنع الانتفاع بملك الغير لا يعد ضرراً فلا يبالي به ولا ي يمنع الحكم 
بالجذل كما قن منائر الموامم لذن الشمكوم عليه لايد لمن ال ولو كان ذلك 
مانعا من الحكم بالعدل لما وصل أحد إلى حقه. 

قال رحمه اللّه: : (ويقسم العروض من جنس واحد) لأن اعتبار المعادلة في 
المنفعة والمالية ممكن عند اتحاد الجنس لاتحاد المقصود فيه فيقع تمييزاً فيملك 
القاضي الإجبار عليها. 

قال رحمه اللّه: ( ولا يقسم جنسان والجواهر والرقيق والحمامٍ والبعر والرحا إلا 
برضاهم ) أما الجنسان فلعدم الاختلاط بينهما فلا 7 نهم اله عبرا ول م دارط 
فيعتمد التراضي دون جبر القاضي لأن إجباره عليها على اعتبار التمييزء وأما الجواهر 
aS‏ ا غير المعين منها عوضاً عما ليس يمال 
کالنکاح والخلع» وقيل: لا تقسم الكبار منها لفحش التفاوت وتقسم الصغار لقلة 
التفاوت» وقيل: إذا اختلف جنسها لا تقسم وإن اتحد تقسم / كسائر الأجناس» وأما 
الرقيق فالمذ كور هنا قول أبي حنيفة رحمه اللّه» وعند أبي يوسف ومحمد رحمهما 
الله تجوز قسمة الزقيق لاتاد الجنس» والتفاوت في الجنس الواحد لا يمنع القسمة 
كما في الإبل والغنم» ولهذا ية يقسم الرقيق في الغنيمة بين الغانمين وصح تسميته في 
النكاح مهرا ونحوه» ولأبي حنيفة رحمه الله أن التفاوت في الرقيق فاحش لتفاوت 
المعاني الباطنة كالذهب والكياسة» لأن من العبيد من يصلح للأمانة ويعتمد على 
كلامه ويحسن التجارة وغيرها من الصنائع كالكتابة» ومنهم من لا يصلح لشيء منها 
فلا يمكن جمع نصيب كل واحد منهم في واحد فتعذر الإفراز والتمييز فلا 0 
قسمة» وإنما هي مبادلة ولا جبر عليها بخلاف سائر الحيوانات» لأن الانتفاع بها لا 
eS‏ 
جنسان مختلفان ومن الحيوان جنس واحد فلا يجوز انقياس عليه» وكذا لو اشتر 


ا ا اا ا ا 
كان ال ع كان م دون ا شيك E‏ 
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المضارب عبدين وقيمة كل واحد منهما قدر رأس المال لم يتبين الربح ولو كان 
الرقيق كالجنس الواحد لتبين كالثوبين والفرسين» وقسمة الخنائم تجري في الأجناس 
فلا تلزم لأن حق الغانمين تعلق بالمالية دون العين حتى كان للإمام أن يبيع الغنائم 
ويقسم الثمن بينهم وفي غير الغنائم ليس له أن يبيع ملك غيره إلا بإذن صاحبه فامتنع 
القسمة فيه لأنها مبادلة» وهذا الخلاف فيما إذا كان الرقيق وحدهم وليس معهم شيء 
آخر من العروض وهم ذكور فقط أو إناث فقطء وأما إذا كانوا مختلطين بين الذ كور 
والإناث لا يقسم بالإجماع لأن الذكور والإناث من بني آدم جنسان لاختلاف المقاصد 
عاق بها عرف و الا وإن كان مع الرقيق شيء آخر مما يقسم جازت 
القسمة في الرقيق تبعا لغيرهم بالإجماع ويجبرهم القاضي بطلب البعض وكم من 
دروك ما رن وو ا ا 0 

تبعاً ولا يجوز بيعه وحده» وأما الحمام والبعر والرحا فلما ذكرنا من إلحاق الإضرار 
بالكل. 

قال رحمه اللّه: ( دور مشتركة أو دار وضيعة أو دار وحانوت قسم كل واحد 
على حدة ) أما الدور المشتركة فالمذ كور هنا قول أبي حنيفة رضي الله عنه» وقال أبو 
يوسف ومحمد رحمهما اللّه تقسم الدور بعضها في بعض إذا كانت في مصر واحد 
وكانت القسمة أصلح لهم لأن الدور جنس واحد نظراً إلى اتحاد الاسم والصورة» 
وأصل السكنى أجناس نظرا إلى اختلاف الأغراض وتفاوت منفعة السكنى باختلاف 
المحال فكان مفوضا أ إلى رأي القاضي» وهذا لأن المعتبر في القسمة تكميل المنفعة 
والمعادلة فيهاء وفي المالية والمقصود دفع الضرر عن الشركاء وإذا قسم كل دار على 
حدة ربما يتضرر كل واحد منهم لتفرق نصيبه وإذا قسم الكل قسمة واحدة يجتمع 
نصيب كل واحد منهم في دار واحدة» وينتفع بذلك والقاضي نصب ناظرا فكان 
الرأي إليه» ولأبي حنيفة رحمه اللّه أن الدور أجناس مختلفة لأن المقصود يختلف 
باختلاف المحال والجيران والقرب إلى المسجد والماء اختلافاً فاحشاً فلا يمكن 
التعديل في القسمة فلا يجوز جمع نصيب كل واحد منهم في دار إلا بالتراضي»؛ ألا 
ترى أن التوكيل بشراء دار لا يجوز» وكذا التزوج بها كما هو الحكم في التوكيل 
بشراء ثوب» وفي التزوج على ثوب وهذا يؤذن بأن الجنس مختلف» فهذا هو الأصل 
لامتناع القسمة» ولا تجوز إلا في متحد الجنس فيقسم كل مكيل وموزون ومعدود 
متقارب كالقمح يقسم بانفراده» وكذا الشعير ولا يجمع بينهما في القسمة إلا 


القسمة إلى هنا لفظ الحاكم اه غاية . قوله: (أو إناث فقط) فإن كانو ااه كور واا سم 


کات الفسهة س س م یت ی EE‏ سس 41# 


بتراضيهم» وكذا الإبل والبقر والخنم يقسم كل جنس منه بانفراده ولا يجمع/ لما 
ذكرنا وكذا الثياب الهرية والمروية وتبر الذهب والفضة والنحاس والأواني منها يقسم 
كل جنس على حدة ولا يجمع بين الأجناس لما ذكرناء واختلاف بيوت دار واحدة لا 
يمنع القسمة لأن في قسمة كل بيت على حدة ضررا وكذا إذا كانت في محلة أو 
محال لما ذكرنا من الضرر والتفاوت أيضاً يسير» بخلاف الدور والمنازل المتلازقة 
كالبيوت والمتباينة كالدور لآثه بين الدار والبيت فاخذ شبها من كل واد متهماء 
والدور في مصرين لا تقسم بالإجماع فيما رواه هلال» وعن محمد رحمه الله أنها 
تقسمء وأما الدور والضيعة أو الدور والحانوت فلاختلاف الجنس ذكره الخصاف 
رحمه الله وقال في إجارة الأصل إن إجارة الدار بمنافع الحانوت لا تجوز وهذا يدل 
على أنهما جنس واحد فيحتمل أن يكون في المسألة روايتان أو تبنى حرمة الربا فيها 
غل هة اة 1 ۰ 

قال رحمه اللّه: ( ويصور القاسم ما يقسمه ) أي على قرطاس ليمكنه حفظه. 

قال رحمه اللّه: (ويعدله) أي يسويه على سهام القسمة ويروي ويعزله أي 
يقطعه بالقسمة عن غيره. 

قال رحمه اللّه: (ويذرعه ويقوم البناء) لأن قدر المساحة يعرف بالذرع 
والمالية بالتقويم ولا بد من معرفتهما يمكنه التسوية في المالية» ولا بد من تقويم 
الأرض وذرع البناء لما ذكرنا. 

قال رحمه اللّه: (ويفرز كل نصيب بطريقه وشربه) لأن القسمة لتكميل 
المنفعة وبه تكمل لأنه إذا لم يفرز يبقى لنصيب بعضهم تعلق بنصيب الآخر فلم 
يحصل الانفصال من كل وجه وهذا بيان الأفضل فإن لم يفرزه أو لم يمكن جاز. 

قال رحمه اللّه: : (ویلقب الأنصباء بالأول والثاني والغالث ويكتب أساميهم 
ويقرع فمن خرج اسمه أولاً فله السهم الأول ومن خرج ثانياً فله السهم الثاني ) 
في قولهم إلا برضاهم اه قاضيخان. قوله: (ذكره الخصاف) قال الخصاف في أدب القاضي 
إن كانت دار وأرض أو دار وحانوت لم يجمع نصيب كل واحد من ذلك في أحد الصنفين 
وقسم كل واحد من ذلك بينهم على حدته إلى هنا لفظ الخصاف رحمه اللّه» وإنما خص 
الخصاف بالذكر لأن المسالة لم تذكر في كتب محمد ولا ذكرها الطحاوي والكرخي في 
مختصريهما اه غاية. قوله: (وهذا يدل على أنهما جدس واحد) أي فإذا كانا جنساً واحداً 
يقسمان قسمة واحدة. قوله في المتن: (ويلقب الأنصباء بالأول إلخ) قال العلامة حافظ الدين 


الدسفي مؤلف المتن رحمه الله في شرح النافع المسمى بالمستصفى ما نصه : قال الشيخ 
الإمام شمس الدين الكردري صورته إذا كان لأحدهم نصف وللآخر ثلث وللثالث سدس 


]1۷۰ يف 
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فالقرعة لتطبيب قلوبهم حتى لو قسم الإمام بلا قرعة جاز لأنه في معنى القضاء 
فيملك الإلزام ولقب الأنصباء ليتمكن من الإلزام عند خروج قرعة كل واحد منهم 
وكيفيته أن ينظر إلى أقل الأنصباء فيقدر به أجزاء السهام حتى إذا كان العقار مشتركا 
بين ثلاثة نفر لأحدهم النصف وللآخر الثلث وللآخر السدس جعله أسداساً لأنه أقل 
فيكون لصاحب النصف ثلاثة أسداس ولصاحب الثلث سدسان وللثالث السدس 
يلقب النصيب من أي جانب شاء بالأول ثم الذي يليه بالغاني ثم الذي يليه بالثالث› 
ثم يكتب أسامي الشركاء ببطاقات فيطوي كل بطاقة ويجعلها شبه البندقة ويدخلها 
ل ا ا ا 
له کا ا فإن خرج أولاً في المثال الذي ذكرناء 8 
صاحب النصف كان له ثلاثة أسداس من الجانب الملقب بالأول» وإن خرچ ثانيا کان 
له كذلك من الذي يلي الأول» وإن خرج ثالث كان له كذلك من الذي يلي الثاني؛ 
وعلى هذا كل واحد منهم) ولا يقال تعليق الاستحقاق بالقرعة قمار وهو حرام لأنا 
نقول: ٠:‏ لا يحصل الاستحقاق بالقرعة لأن الاستحقاق كان ثابعاً قبله وكان للقاضي 
ولاية إلزام كل واحد منهم النصيب» وإنما صير إليه لتطييب قلوبهم» وهذا ليس بقمار 
وإنما القمار على زعمهم اسم لما يستحقون به شيعأ لم يكن لهم قبل لا مل هذه فإن 
هذه مشروعة كما أخبر الله تعالى حكاية عن يونس وزكرياء عليهما الصلاة والسلام 
والقمار غير مشروع . 

قال رحمه اللّه : (ولا تدخل في القسمة الدراهم إلا برضاهم ) لأنه لا شركة فيها 
es‏ 
o‏ وإذا كان أرض وبناء فعن أبي يوسف رحمه الله 
أنه/ يقسم باعتبار القيمة» لأنه لا يمكن اعتبار التعديل فيه إلا بالتقويم» لأن تعديل 
البناء لا يمكن بالمساحة» وعن أبى حنيفة رحمه اللّه: أن الأرض تقسم بالمساحة 


يلقب النصف بالأول والغلث بالثاني والسدس بالثالث فإن خرج السدس أولاً يدفع من 

السهم الأول وهو النصف فإن خرج بعده النصف يضم إلى ما يليه حتى يتم له النصف 
ويدفع إلى صاحبه ثم رئ م إلخ اه فقوله في المتن: فمن خرج اسمه أولا فله السهم الأول 
ا ا خرج أولا اسم صاحب الأول وهو النصف في هذا المثال» أما إذا خرج ولا 
اسم صاحب الثاني وهو الغلث أو الغالث وهو السدس فليس له السهم الأول بل له من 
السهم الأول لا كله وهو ظاهر فتنبه واللّه والموفق اه قوله: (فعن أبي يوسف أنه يقسم) أي 
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والمساحة هي الأصل في الممسوحات ثم يرد من وقع في نصيبه في البناء أو من كان 
نصيبه أجود دراهم على الآخر حتى يساويه فتدخل الدراهم في القسمة ضرورة» 
كالاخ لا ولاية له في المال ثم يملك تسمية الصداق ضرورة صحة التزويج» وعن 
محمد رحمه الله: أنه يرد على شريكه بمقابلة البناء ما يساويه من العرصة فإذا بقي 
فضل ولم يمكن تحقيق التسوية بان لم تف العرصة بقيمة البناء فحينقذ يرد دراهم 
لآن الضرورة في هذا القدر فلا يترك الأصل وهو القسمة بالمساحة إلا بالضرورة؛ وهذا 
يوافق رواية الأصل . 

قال رحمه اللّه: ( وإن قسم ولأحدهم مسيل أو طريق في ملك الآخر لم يشترط 
في القسمة صرف عنه إن أمكن وإلا فسخت القسمة) لأن المقصود من القسمة 
تكميل المنفعة باختصاص كل منهم بنصيبه وقطع أسباب تعلق حق كل واحد منهم 
بنصيب غيره فإن أمكن صرفه حصل ذلك وإلا لم يحصلء فكانت القسمة مختلة 
فتعين الفسخ والاستئناف لنفي ضرر الاختلاط بخلاف البيع حيث لا يفسخ ولا 
يفسد البيع فيما إذا لم يتمكن المشتري من الاستطراق أو من تسييل الماء» لأن 
المقصود من البيع تملك العين ولا يشترط فيه الانتفاع في الحال» ولا كذلك القسمة 
لأنها لتكميل المنفعة ولا يتصور إلا بهماء ولو ذكر الحقوق في الوجه الأول وهو ما 
إذا أمكن صرفه عن الآخر بان قال هذا لك بحقوقه كان الجواب فيه مغل ما إذا لم يقل 
بحقوقه فيصرف عنه لأن القسمة للتمييز على ما بيناء وذلك بأن لا يتعلق حق 
بعضهم بنصيب غيره؛ وقد أمكن تحقيقه بصرفه عنه من غير ضرر فيصرف عنه إلا إذا 
قال له خذ هذا بطريقه وشربه ومسيله فحینعذ لا يصرف عنه لأنه أثبت له بأبلغ وجوه 
الإثبات بخلاف البيع إذا ذكر فيه الحقوق حيث يدخل فيه ما كان من الطريق 
والمسيل لأنه أمكن تحقيق معنى البيع فيه وهو التمليك مع بقاء هذا التعلق بملك 
غيره» وفي الوجه الثاني وهو ما إذا لم يمكن صرف الطريق والمسيل عنه يدخل 
الطريق والمسيل» لأن القسمة لتكميل المنفعة وذلك بالطريق والمسيل فيد خل عند 
التنصيص باعتبار أنه تكميل وفيها معنى الإفراز وذلك بانقطاع التعلق فباعتباره لا 
يدخل من غير تنصيص بخلاف الإجارة حيث يدخل فيها بدون ذكره» لأن كل المقصود 
آذآ رس 
كل ذلك اه قوله: (ثم يرد من وقع في نصيبه البناء) أي دراهم على الآخر بقدر فضل البناء 
لأنه أكثر قيمة من العرصة غالبا اه غاية. قوله: (أو من كان نصيبه أجود) أي سواء كان 
هو الذي أصابه البناء أو أصابه العرصة اه قوله: رلا ولاية له في المال) أي مال اليتيم اه 
قوله: (ولا يشترط فيه الانتفاع في الحال) أي كمن اشترى جحشا أو مهرا صغيرا أو أرضا 
سبخة فإنه يجوز اه قوله: (بخلاف الإجارة حيث يدخل فيها بدون ذكره) أي ذكر الحقوق اه 
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فيها الانتفاع وهو لا يحصل إلا بدخول الحقوق فيدخل من غير ذكر» ولو اختلفوا في 
إدخال الطريق في القسمة بأن قال بعضهم لا يقسم الطريق بل يبقى ا 
كان قبل القسمة نظر فيه الحاكم فإن كان يستقيم أن يفتح كل في نصيبه قسم 
الحاكم من غير طريق يرفع لجماعتهم تكميلاً للمنفعة وتحقيقا للإفراز من كل وجه» 
وإن كان لا يستقيم ذلك رفع طريقاً بين جماعتهم ليتحقق تكميل المنفعة فيما وراء 
الطريق» ولو اختلفوا في مقدار عرضه يجعل على قدر عرض باب الدار بطوله» أي 
ارتفاعه حتى يخرج كل واحد منهم جناحاً في نصيبه إن كان فوق الباب لا فيما دونه 
لأن باب الدار طريق متفق عليه والمختلف فيه يرد إلى المتفق عليه» ولأن في ذلك 
القدر كفاية في الدخول» فكذا فى السلوك فيبقى ملكهم في الطريق على قدر 
سهامهم من الدار لأن القسمة وقعت فيما وراءه ولم تقع فيه فبقي على الشركة كما 
كان» ولو شرطوا أن تكون الطريق في الدار على التفاوت جاز وإن كانت سهامهم في 
الدار متساوية لأن القسمة على التفاوت بالتراضي في غير الأموال الربوية جائزة» وإن 
كان ذلك أرضاً يرفع قدر ما يمر فيه ثور لوقوع الكفاية به في المرور. 

قال رحمه اللّه: (سفل له علو وسفل مجرد وعلو مجرد قُوْمم كل واحد على حدة 
وقسم بالقيمة) وهذا قول محمد وعليه الفتوى / وقال أبو حنيفه وأبو يوسف: يقسم 
بالذرع لأن القسمة بالذرع هي الأصل في المذروع والكلام فيه والمعتبر التسوية في 
أصل السكنى لا في المرافق» ولمحمد رحمه اللّه أن السفل يصلح لما لا يصلح له 
العلو كالبغر والسرداب والاصطبل وغيره فصار كالجنسين فلا يمكن التعديل إلا 
بالقيمة» ثم اختلف أبو حنيفة وأبو يوسف في كيفية القسمة بالذرع» فقال أبو حنيفة : 
ذراع من سفل بذراعين من علوء وقال أبو يوسف : ذراع بذراع» قيل: أجاب كل واحد 
منهم على عادة أهل عصره» فإن أبا حنيفة أجاب بناء على ما شاهد من عادة أهل 
الكوفة في اختيار السفل على العلوء وأبو يوسف أجاب بناء عى ما شاهد من عادة 
أهل بغداد في التسوية بين العلو و والسفل في منفعة السكنى» ومحمد أجاب على ما 
شاهد من اختللاف العادة في البلدان» وقيل : هو اختلاف حجة بينهم؛ فإن أبا حنيفة 
يقول: لصاحب السفل منافع كثيرة وهي تبقى أيضا بعد انهدام العلو والعلو لا يبقى 
بعد انهدام السفل فكانت منفعته ضعف العلو» ولصاحب العلو منفعة واحدة وهي 
منفعة السكنى» وأبو يوسف يقول: هما مستويان في الانتفاع» فإن لكل واحد من 
صاحب العلو والسفل أن يفعل ما لا يضر بالآخر حتى كان لصاحب العلو أن يبني إذا 
لم يضر بصاحب السفل ولصاحب السفل أن يحفر إذا لم يضر بصاحب العلو فاستويا 
في الانتفاع فيستويان في القسمة» ومحمد يقول: العلو والسفل بناء والمعادلة في 
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قسمة البناء بالقيمة لأن في بعض البلدان قيمة العلو أكثر كما في مكة ومصرء وفي 
بعضها قيمة السفل أكثر كما في الكوفة» وقيل: في موضع تكثر النداوة فيه والسبخ 
يخبار اللو وفي كل موضع يشتد البرد ويكثر الريح فيه يختار السفل وريما يختلف 
ذلك أيضا باختلاف الأوقات كالصيف والشتاء فلا يمكن اعتبار المعادلة فيهما إلا 
بالقيمة» ثم قول محمد رحمه الله لا يحتاج إلى التفسير» وتفسير قول أبي حنيفة أن 
يجعل بمقابلة شيء من العلو المجرد قدر ثلثه من البيت الكامل» لأن السفل عنده 
ضعف العلو فيقابل السفل من البيت الكامل ثلثي العلو المجرد فبقي العلو من البيت 
الكامل يقابل الباقي من العلو المجرد وهو الثلث فاستويا ويجعل اه شيء من 
السفل المجرد قدر ثلشيه من البيت الكامل» لأن السفل منه مثل السفل من السفل المجرد 
فلا يتفاوتان» فبقي الثلث من السفل المجرد يقابل العلو من البيت الكامل ويجعل 
مدقادلة شمن واک قدر تسق من ال ی و ل ت 
من العلو وتفسير قول أبي يوسف أن يجعل بمقابلة شيء من السفل المجرد أو من 
العلو المجرد قدر نصفه من البيت الكامل فيقابل نصفه العلو نصفه الآخر السفل 
لاستواء العلو والسفل عنده ويجعل بمقايلة شيء من السفل المجرد قدره من العلو 
المجرد لما ذكرنا. 

قال رحمه اللّه: (وتقبل شهادة القاسمين إن اختلفوا) أي إذا أنكر بعض 


قوله: (أن يجعل بمقابلة شيء من العلو) أي بأن يجعل بمقابلة مائة ذراع من العلو المجرد 
ثلاثة وثلاثون وثلثا ذراع من البيت الكامل لأن الذراع الواحد من البيت الكامل بمقابلة 
ثلاثة أذرع من العلو المجرد فإذا ضربت الثلاثة في ثلاثة وثلاثين وثلث ذراع يكون مائة 
فيستوي الثلاثة والثلاثون وثلث ذراع من البيت الكامل مع مائة ذراع من العلو المجرد اه 
قوله: (فيقابل السفل) أي وهو ثلاثة وثلاثون وثلث ثلثي العلو وهو ستة وستون وثلثان اه 
قوله: (فبقي العلو من البيت) أي وهو ثلاثة وثلاثون وثلث اه قوله: (يقابل الباقي من العلو 
المجرد) أي وهو ثلاثة نه وثلاتوه وت اه قوله: (فاستويا إلخ) فيجعل بمقابلة مائة ذراع من 
العلو المجرد ثلاثة وثلاثون ذراعاً وثلث ذراع من البيت الكامل ويجعل بمقابلة مائة ذراع 
من السفل المجرد ستة وستون ذراعاً وثلشا ذراع من البيت الكامل ويجعل بمقابلة مائة ذراع. 
من العلو المجرد خمسون ذراعاً من السفل المجرد اه قوله : (من السفل المجرد) أي وهو 
مائة ذراع اه قوله: (قدر ثلثيه) أي وهو ستة وستون وثلثان اه قوله: (لأن السفل منه) أي من 
الكامل. قوله: (فبقي الئلث) أي وهو ثلاثة وثلاثون وثلث اه قوله: (وتفسير قول أبي 
يوسف) قال الإتقاني وقول أبي يوسنف أظهر لأنه يجعل العلو والسفل سواء فيكون خمسون 
ذراعاً من البيت الكامل بمقابلة مائة ذراع من العلو المجرد أو السفل المجرد اه قوله: 
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الشركاء بعد القسمة استيفاء نصيبه فشهد القاسمان أن استوفى حقه تقبل شهادتهما 
سواء كانا من جهة القاضي أو من غيره» وهذا قول أبي حنيفة وأبي يوسف» وقال 
محمد رحمه اللّه: لا تقبل وهو قول أبي يوسف أولاً وبه قال الشافعي رحمه الله 
وذكر الخصاف قول محمد مع قولهماء لمحمد أنهما شهدا على فعل أنفسهما 
لتصحيح تصرفهما فلا يقبل كمن علق عتق عبده بفعل غيره فشهد ذلك الغير على 
فعله» ولهما أنهما شهدا على الاستيفاء والقبض وهو فعل غيرهما لأن فعلهما التمييز 
لا غير ولا حاجة إلى الشهادة على التمييز ولأنه لا يصلح أن يكون مشهوداً به لأنه غير 
لازم وإنما يلزم بالقبض والاستيفاء وهو فعل غيرهما فتقبل الشهادة عليه» وقال/ 
الطحاوي رحمه اللّه: إذا قسما بأجر لا تقبل شهادتهما بالإجماع وإليه مال بعض 
المشايخ لأنهما يدعيان إيفاء عمل ١‏ ستؤجرا عليه فكانت شهادة صورة ودعوى معنى 
فاا تقبلء قلنا» هما لا يجران بهذه الشهادة معسا إلى انقسهما لان الخصوع ترافقهما 
على إيفائهما العمل المستأجر عليه وهو التمييز» وإنما الاختلاف في الاستيفاء 
ات اة وذو شيط ا رال تفيل لان شهادة العرة غير کر على ای 
ولو أمر القاضي أمينه بدفع المال إلى آخر يقبل قول الأمين ف في دفع الضمان عن نفسه ولا 
يقبل في إلزام الآخر إذا كان منكراً. 

قال رحمه الله : (ولو ادعى أحدهم أن من نصيبه شيئاً في يد صاحبه وقد أقر 
بالاستيفاء لم يصدق إلا ببينة ) لأن القسمة من العقود اللازمة والمدعي للغلط يدعي 
حق الفسخ لنفسه بعد تمامها فلا يقبل إلا بحجة وإن لم يقم بينة استحلف الشركاء 
لأنهم لو أقروا بذلك لزمهم فإذا أنكروه حلفوا عليه ومن حلف منهم لم يكن له عليه 
سبيل. ومن نكل عن اليمين جمع نصيبه مع نصيب المدعي فيقسم على قدر 
حقهما لأن نكوله حجة عليه كإقراره فلا يكون حجة على غيره. قالوا: وينبغي أن لا 
تقبل دعواه أصلاً لأنه مناقض وإليه أشار من بعد حيث شرط للتحالف أن لا يشهد على 


(لتصحيح تصرفهما) أي فكانا متهمين اه قوله: (كمن علق عتق عبده) أي بكلام رجلين 
فشهدا أنه قد كلمهما اه إتقانى . قوله: (ولأنه لا يصلح أن يكون مشهودا به) أي لأن فعل 
أنفسهما الذي هو التمييز لا يصلح مشهوداً به اه إتقاني . قوله: (لأنه غير لازم) أي لصحة 
الرجوع قبل القبض . قوله: (بالإجماع) وقيل: الخلاف في الكل وهو الأصح» فلذا أطلق في 
الكتاب اه عيني رحمه اللّه. قوله: (ولو أمر القاضي أمينه بدفع المال إلى آخر) أي فقال دفعته 
ا E‏ 3 م أي فإذا 0 اي 
ا ا ا اا ےا البينة وف ا 
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نفسه بالاستيفاء ويشير بذلك إلى أنه لو أشهد على نفسه بالاستيفاء لا يتحالفان لأن 
دعواه لم تصح للتناقض فإذا منع التحالف لعدم صحة الدعوى للتناقض فكذا هنا لأنه 
قد أشهد على نفسه بالاستيفاء فوجب أن لا تقبل دعواه. ش 

قال رحمه اللّه: ( وإن قال استوفيت وأخذت بعضه صدق خصمه بحلفه) أي 
لو قال: استوفيت حقي وأخذت بعضه كان القول قول خصمه مع يمينه) لأنه يدعي 
عليه الغصب وهو ينكر فالقول قول المنكر. 

قال رحمه الله : : ( وإن لم يقر بالاستيفاء وادعى أن ذا حظه ولم يسلم إليه وكذبه 
شريكه تحالفا وفسخت القسمة) لأن الاختلاف فيما حصل له بالقسمة فصار نظير 
الاختلاف في المبيع والثمن. 

قال رحمه اللّه: (ولو ظهر غبن فاحش في القسمة تفسخ) وهذا إذا كانت 
القسمة بقضاء القاضي فظاهر لأن تصرفه مقيد بالعدل والنظر وأما إذا كانت بالتراضي 
فقد قيل لا يلتفت إلى قول من يدعيه» لأن دعوى الغبن ولا معتبر به في البيع» فكذا 
في القسمة لوجود التراضي» وقيل: تفسخ هو الصحيح ذكره في الكافي» وقال أبو 
جعفر الهندواني : يجوز أن يقال لا تصح هذه الدعوى» لأن القسمة بمعنى البيع فلا 
تنقض لظهور الغبن الفاحش فيها كما في البيع وإذا وقعت بالقضاء يجب نقضها 


والدعوى لا تصح مع التناقض لأنه أقر باستيفاء حقه ثم ادعى أنه لم يستوف واعتذر 
بعضهم في هذا. وقال: التناقض عفو في موضع الخفاء كالعبد يدعي ا 
رقيق» وقال الحاكم الشهيد في الكافي وقال أبو يوسف ومحمد : في رجل مات وترك دارا 
وترك ابنين فاقتسما الدار وأخذ كل واحد نصيبه وأشهدا على القسمة والقبض والوفاء ثم 
ادعى أحدهما بيتا في يد صاحبه لم يصدق في ذلك إلا أن يقر صاحبه فعلم بهذا أن لا 
تقبل بينته بعد الإقرار بالاستيفاى كما قال صاحب الهداية وذلك لأنهما إذا أشهدا على 
الوفاء فقد أقر كل منهما بوصول حقه إليه بجهة التمام؛ فإذا ادعى أنه لم يصل لم يقبل 
للتناقض اه. قوله: (كما في البيع) قال في الخلاصة: وفي الأصل دعوى الغلط في القسمة 
على ثلاثة أوجه» أحدها دعوى الغلط في القسمة بان يقول قيمته ألف وأنتم قومتموه 
بخمسمائة وهذه الدعوى غير صحيحة» كدعوي الغبن في البيع فإنه لا يصح هكذا ذكر 
في شرح الشافي» قال الفقيه 5 الليث مدي أن هذا غير مذ كور في الأصل وإن قيل 
ابيع وهو الصحيح» رلا رارز زاد مك في مسف ول ع أحل د الوجهين على 
والثاني : ال قالط الصف وا وصل إل إلا الث والباقي في يدك E‏ 
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E‏ كتاب القسمة 


بالغبن الفاحش لأنه حصل بغير رضا المالك فصار كبيع الأب والوصي ينقض بالغبن 
الفاحش ويجوز أن يقال تصح هذه الدعوىء لأن القيمة معتبرة في باب القسمة لتقع 
القسمة على سبيل المعادلة لأن التعديل يكون من حيث القيمة في الأشياء 
المتفاوتة؛ فإذا ظهر غبن فاحش في القيمة فقد فات شرط جواز القسمة وهو المعادلة 
فيجب نقضها بخلاف البيع لأنه غير مبنى على المعادلة في القيمة» ولو اقتسما دارا 
وأصاب كل واحد منهما طائفة فادعى أحدهما بيتا في يد الآخر أنه مما أصابه بالقسمة 
وأنكر الآخر فعليه إقامة البينة وإن أقاما البينة فالاعتبار لبينة المدعي لأنه خارج» وإن 
كان قبل الإشهاد على القبض تحالفاً وتفسخ القسمة» وكذا لو اختلفا في الحدود وأقاما 
البينة يقضي لكل واحد منهما بالجزء الذي هو في يد صاحبه لأنه خارج فيه وبينة 
الخارج أولى» وإن أقام أحدهما بينة قضى له به وإن لم تقم لواحد منهما بينة تحالقا 
وترادا كما في البيع واللّه أعلم. 

قال رحمه اللّه: (ولو استحق بعض شائع من حظه رجع بقسطه في حظ شريكه 
ولا تفسخ / القسمة) وهذا عند أبي حنيفة رحمه الله وقال أبو يوسف ان النسية 
هكذا ذكر الاختلاف في الجزء الشائع في الأسرار وغيره» وذكر القدوري الاختلاف 
فن استحقاق بعض نصيب أحدهما بعينه» والصحيح أن الاختلاف في الشائع وفي 
استحقاق بعض معين لا يفسخ بالإجماع ولو استحق بعض شائع في الكل يفسخ 


وترادا كالبيع» والثالث: ادعى أحدهما على صاحبه أنه أخذ من تضيبة شا بعل القسسنة 
يقيم البينة» فإن لم يكن حلف الآخرء وهذا إذا لم يقر بالاستيفاء أو بالإبراء» أما إذا أقر 
بالاستيقاء أو الإبراء أو شهد شاهدان على ذلك لم تصح دعواه اه قوله: (وكذا لو اختلفا في 
الحدود) أي بان قال هذا الحد لى قد دخل في نصيب صاحبه» وقال الأخر: لا بل هذا الحد 
قد دخل في نصيب صاحبه اف وال أن الاختلاف في الشائع) أي في نصيب 
أحدهما اه قوله: (وفي استحقاق بعض معين) أي من نصيب أحدهما اه قال الإتقاني رحمه 


اللّه قال الكرخي في مختصره: : فإن كانت مائة شاة بين رجلين نصفين ميراثاً أو شراء 
فاقتسماها وأخذ أحدهما أربعين شاة تساوي خمسمائة وأخذ الآخر ستين تساوي 


خمسمائة فاستحقت شاة من الأربعين تساوي عشرة دراهم فإنه يرجع بخمسة دراهم في 
اسن ها في قول أبي حنيفة وأبي يوسف ومحمد أيضاًء فتكون الستون شاة بينهما 
يضرب فيها هذا بخمسة دراهم ويضرب فيه الآخر بخمسمائة درهم إلا خمسة دراهم هم إلى 
هنا لفظ الكرخي رجمه اللّه وهنا لا تنتقض القسمة بالاتفاق لأن الاستحقاق إذا ورد على 
شيء معين لا تنقض القسمة وقد ورد على شاة بعينها فيوجب الرجوع بنصف قيمة الشاة 
المستحقة لتحقق المعادلة وتبين أن بينهما ألفا إلا عشرة دراهم وقد وصل إلى صاحب 


بالإجماع فهذه ثلاثة أوجه» ومحمد مع أبي حنيفة فيما حكاه أبو حفص ومع أبي 
يوسف فيما حكاه أبو سليمان والأول أصح لأبي يوسف أنه بالاستحقاق ظهر شريك 
E TS‏ ل ل ا ل ل 
استحقاق جرع جائع تحدم يه معنى القسمة وهو الافرازء ألا ترى أنه يوجب الرجوع 
بحصته في نصيب غيره شائعا كاسسحفنات الكل شاا بلاق القغين :أت ما وراء 
امسق باو مقر عاق اله ليين لل فيه خو ا أن الفقصيوة اة ات 
والإفراز ولا ينعدم باستحقاق جزء شائع من نصيب الواحد» ولهذا جازت القسمة في 
الابتداء عى هذا الوجه بأن كان البعض المقدم مشتركاً بين ثلاثة نفر والبعض المؤخر 
بين اثنين منهم فاقتسم الاثنان على أن لأحدهما مالهما من المقدم وللآخر المؤخرأو 
اقتسماه على أن لأحدهما مالهما من المقدم وبعض المؤخر مفرزا يجوزء فكذا هذا 
وصار كاستحقاق شيء بعينه» بخلاف استحقاق الشائع في الكل» لأن معنى الإفراز 
والتمييز لم يتحقق مع بقاء نصيب البعض في الكل» ولهذا لا تجوز القسمة ابتداء 
على هذا الوجه فكذا بقاء لأنها لو بقيت لتضرر المستحق بتفرق نصيبه في الأنصباء 
ولا ضرر بالمستحق هنا فوضح الفرق» فإذا لم تبطل القسمة يرجع بحسابه على 
شريكه لأنه لو استحق نصيب أحدهم كله يرجع به على الشركاء فكذا إذا استحق تحق 
البعض اعتباراً للجزء بالكل وله أن ينقض القسمة إن شاء ذقما ل الف نه 
SS‏ ولو باع بعضهم بعض نصيبه 
شائعا ثم استحق سعق بعضٌ ما بي شائعاً كان له أن يرجع على الشركاء بحسابه وسقظ 
خيار الفسخ ببيع البعض وعند أبي يوسف يرجع على ما في أيديهم بحسابه ويضمن 
حصتهم مما باع لأن القسمة تنقلب فاسدة عنده والمقبوض بالفاسد مملوك فينفذ 
بيعه وهو مضمون بالقيمة فيضمن لهم» ولو اقتسم الورثة التركة ثم ظهر فيها دين 


الستين خمسمائة وإلى صاحب الأربعين أربعمائة وتسعون وبقي له خمسة دراهم إلى تمام 
حقه فيضرب في الستين بخمسة دراهم وشريكه بأربعمائة وخمسة وتسعين اه وعند قوله: 
(فهذه ثلاثة ثة أوجه) قال الإتقاني رحمه اللّه : : والحاصل أن المساألة على ثلاثة أوجه ففى 
جا كيار رن داس امح عي سور 0 
ا إلخ) أي فاقتسما على أن 2-6 أحدهما مالا من الضف الب وهو 

نصف النصف وربع المؤخر ويأخذ الآخر ما بقي وهو ثلاثة أرباع من النتصف المؤخر 
فيكون لكل واحد ثلاثة أثمان جميع الدار لأن حقهما بعد نصيب الثالث ثلاثة أرباع 
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محيط قيل للورثة اقضوا دين الميت» فإن قضوه صحت القسمة وإلا فسخت لأن 
الدين مقدم على الإرث فيمنع وقوع الملك لهم فيها إلا إذا قضوا الدين أو أبرأ الغرماء 
فحينئذ تصح قسمتهم لزوال المانع» ولو كان الدين غير مستغرق فكذلك الجواب 
لتعلق حق الغرماء بالتركة إلا إذا بقى من التركة ما يفى بالدين فحينعذ لا تفسخ القسمة 
لعدم الحاجة» ولو ادعى أحد المتقاسمين للتركة دينا في التركة صح و لأنه لا 
تناقض إذ الدين يتعلق بالمعنى والقسمة تصادف الصورة» ولو ادعی عينا بأي سببا 
كان لم تسمع دعواه إذ الإقدام على القسمة اعتراف منه بأن المقسوم مشترك . 
قال رحمه اللّه: ( ولو تهايآ فى سكنى دار أو دارين أو خدمة عبد أو عبدين أو 
غلة دار أو دارين صح) التهايؤٌ اعلم أن المهايأة مشتقة من الهيئة وهى الحالة الظاهرة 
للمتهيء للشيء والتهايؤ تفاعل منها وهو أن يتواضعوا على أمر فيتراضوا به وحقيقته 
أن كلا منهم يرضى بهيئة واحدة ويختارهاء وهي في الشرع عبارة عن قسمة المنافع 


الورثة التركة إلخ) في التركة دين وطلبوا من القاضي القسمة وهو يعلم به وصاحب الدين 
غائب فإن كان الدين مستغرقا لا يقسم لأنه لا ملك لهم وإن كان غير مستغرق فالقياس . 
كذلك وهو قول أبي حنيفة ولكنه استحسن وقال قل ما تخلو تركة عن دين يسير ولا يصح 
أن يقف عشرة آلاف بدين عشرة فينظر للفريقين ويوقف قدر الدين ولا يأخذ كفيلا بشيء 
من ذلك عنده أما عندهما فياخذ كفيلاً. وإن لم يكن الدين معلوماً للقاضي سالهم فإن 
قالوا: لا القول قولهم ويقسم لتمسكهم بالأصل وهو فراغ الذمة فلو ظهر دين نقض القسمة 
لأنه تبين أن القسمة قبل أوانها فإن أوانها بعد قضاء الدين» كذا فى المبسوط والذ خيرة اهم 
قوله: (ولو كان الدين غير مستغرق إلخ) وفي الذخيرة لو ظهر وارث آخر أو موصى له بالثلث 
أو الربع وما أشبه ذلك» ردت القسمة لأنه ظهر أن في التركة شريكا آخر قد اقتسموا دونه» 
وكذا لو ظهر الموصى له بالألف المرسلة إلا إذا قالت الورثة: نحن نقضى حق الغرماء وحق 
الموصى له بالألف المرسلة أما فى الوارث الآخر والموصى له بالثلث أو الربع ليس لهم 
ذلك» لأن حق الوارث الآخر والموصى له بالثلث فى عين التركة فلا ينتقل إلى مال آخر إلا 
مال الوارث والتركة سواءء ولهذا قالوا: لو كان مال آخر لم يدخل في القسمة ليس للغريم 
والموصى له بالألف نقض القسمة. قوله: (إلا إذا بقي من التركة إلخ) وتحرير هذا يأتى فى 
آخر كتاب الصلح اه قوله في المتن : ( ولو تهايآ في سكنى دار إلخ) شرع في المهايأة وهي 
قسمة المنافع بعد بيان قسمة الأعيان لأنه يحتاج إليها وقدم الأعيان لأن العين أصل لكونه 
قائماً بنفسه والمنافع أعراض لا تقسم بنفسها بل بالعين اه غاية. قوله: (ويختارها) يعني 
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وهي جائزة فيما ذكره الشيخ استحساناً والقياس أن لا تجوز لأنها مبادلة المنفعة 
بجنسها لأن كل واحد من الشريكين ينتفع في نوبته بملك شريكه عوضاً عن انتفاع 
شريكه بملكه في نوبته ولكن ترك ذلك بالكتاب والسنة وإجماع الأمة» أما الكتاب 
فقوله تعالى: لها شرب ولكم شرب يوم معلوم 4 [الشعراء:١٠٠]»‏ وهذا هو 
المهايأة» وأما/ السنة فما روي أنه عليه الصلاة والسلام: «قسم في غزوة بدر كل 
بعير بين ثلاثة نفر وكانوا يتهايؤن في الركوب». وما روي أن الرجل الذي خطب تلك 
الا نيدي رسو الها عله وهل ا6 ل ميدن إلا قصلت إزاره اه کا 
الصلاة والسلام: «ما تصنع بإزارك إن لبسته لم يكن عليها منه شيء وان لبسته لم 
يكن عليك منه شيء)(22 أي بطريق. المهايأة وهذا هو تفسير المهايأة وعلى جوازها 
إجماع الأمة» ولأن المهايأة قسمة المنافع يصار إليها لتكميل استيفاء المنفعة لتعذر 
الاجتماع على عين واحدة في الانتفاع بها فكانت المهايأة جمعا للمنافع في زمان 
واحد كالقسمة جمع النصيب الشائع في مكان معين فجرت المهايأة في المنافع 
مجرى القسمة في الأعيان ولو لم تجز المهايأة لأدى إلى تعطيل الأعيان التي لا يمكن 
قسمتها وأنه قبيح لأن الأعيان خلقت للانتفاع بها وهو ينافيه فتجوز ضرورة كقسمة 
الأعيان فيجري جبر القاضي فيها كما يجري فى قسمة الأعيان إلا أن القسمة أقوى 
منه في اکال ا لأنه جمع المنافع في زمان واحد والتهايؤ جمع على 


الشريك ينتفع بالعين على الهيئة التي انتفع بها الآخر اه قوله: (وإجماع الأمة) أي والمعقول 
اه قوله: (ولكم شرب يوم معلوم) أخبر أن الانتفاع بين قوم صالح وبين الناقة على التناوب 
وشريعة من قبلنا تلزمنا على أنه شريعتنا ما لم يرد النسخ اه غاية. قوله: (وعلى جوازها 
إجماع الأمة) وأما المعقول فلأن الأعيان خلقت للانتفاع فمتى كان الملك مشتركاً کان حق 
الانتفاع مشتركا أيضا والمحل الواحد لا يحتمل الانتفاع على الإشتراك في زمان واحد 
فيحتاج إلى التهايؤ ؤْ تكميلاً للانتفاع» ولأن المنافع ملك مشترك يجوز استحقاقه في العقود 
فجاز وقوع القسمة فيها كالأعيان» فإن قيل: المهايأة تمليك منافع بمنافع من جنس واحد 
فهي إجارة ولا يكره القاضي على الإجاره» قلنا: لا نسلم أنه إجاره لأنه مستوف منفعة 
نفسه بل هي قسمه منافع الاعيان ثم التيهايؤ قد يكون من حيث المكان كالدار الواحدة 
الكبيرة يسكن أحدهما ناحية منها والآخر ناحية أخرى» وقد يكون من حيث الزمان بان 
ينتفع أحدهما بالعين مدة والآخر مدة كالدار والأرض ونحو ذلك مما يحتمل القسمة وأما 
فيما لا يحتمل القسمة كالدابة الواحدة والعبد الواحد لا تتأتى القسمة إلا من حيث الزمان 


)2 أخرجه البخاري في فضائل القرآن ( ٠.7.‏ )» ومسلم في النكاح (5؟45١)»)‏ والنسائي في النكاح 
)۹(. 
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التعاقب» ولهذا لو طلب أحد الشريكين القسمة والآخر المهايأة يقسم القاضي لأنه 
أبلغ في التكميل ولو وقعت المهايأة فيما يحتمل القسمة ثم طلب أحدهما القسمة 
يقسم وتبطل المهاياة لأنه أبلغ» ولا تبطل المهايأة بموت أحدهما ولا بموتهما لأنها 
لو بطلت لاستأنفها الحاكم ولا فائدة في الاستغناف» ثم لو تهايا في دار واحدة على 
أن يسكن أحدهما بعضها والآخر البعض أو أحدهما العلو والآخر السفل جازت» لأن 
القسمة على هذا الوجه جائزة» فكذا المهايأة والتهايؤ في هذا الوجه إفراز لجميع 
الأنصباء لا مبادلة» لأنه لو كان مبادلة لما صح لأنها لا تجوز في الجنس الواحد نسيئة 
للربا وقيل هو إفراز من وجه عارية من وجه» وإنما قيل ذلك خشية الربا وكلا القولين 
مشكل» لأن كل واحد منهما يترك ماله من المنفعة فيما أخذه صاحبه بعوض وهو 
الانتفاع بنصيب صاحبه» فكيف يتصور أن يكون إفرازاً للكل أو عارية في البعض 
والعارية أيضا غير لازمة والمهايأة لازمة» وقيل: هو إفراز من وجه مبادلة من وجه 
كقسمة الأعيان والأوجه أنها إفراز من كل وجه في المهايأة في المكان» ولهذا لا 
يشترط فيها التأقيت وجاز لكل منهم أن يستغل ما أصابه بالمهايأة على الظاهر شرط 
ذلك في العقد أو لم يشترط لحدوث المنافع على ملكه ولا كذلك العارية والإجاره؛ 
وفي المهايأة في الزمان إفراز من وجه ويجعل كالمستقرض لنصيب شريكه فكان 
مبادلة من وجه» وإنما قلنا ذلك لأن معنى الإفراز يتحقق في المهايأة في المكان دون 
الزمان» وكذا لو تهاياً في الزمان في عبد واحد جاز لأنها ا فيه اا التهايؤ فى 
المكان والبيت الصغير كالعبد» ولو اختلفا في التهايؤ من حيث الزمان والمكان في 
محل يحتملهما يأمرهما القاضى بالاتفاق» لأن التهايؤٌ في المكان أعدل لاستوائهما 
في زمان الانتفاع وليس فيه د أحدهما على الآخر فكان أعدل وفي الزمان كمل 
لأن كل واحد ينتفع في نوبته بجميع الدار فكان أكمل فلما اختلفت الجهة فلا بد 


اه غاية . قوله: (لأنه أبلغ) أي لأن قسمة العين أبلغ من قسمة المنفعة في تكميل الانتفاع 
لاجتماع المنافع في الزمان الواحد» وفي التهايؤ يحصل ذلك على التعاقب قال في كتاب 
الصلح من الشامل: ولكل واحد نقض المهايأة بلا عذر إذا لم يرد التعنت لأنه بمنزلة 
العارية» وقال في الكفاية: طلب أحدهما قسمة العين بعد المهايأة قسم الحاكم وفسخ 
المهايأة» لأن الأصل القسمة اه إتقانى . قوله: (جازت) أي سواء ذكر المدة أو لا اه غاية. 
قوله: (لا مبادلة) ألا ترى أنه لا يشترط فيه بيان المدة فلو كان مبادلة لاشترط ذلك لأنه 
يكون تمليك المنفعة بعوض كالإجارة ويشترط التأقيت فى الإجارة اه غاية . قوله: (عارية 
إلخ) العارية ما يكون بغير عوض وهنا بعوض اه قوله: (وكذا لو تهايآ في الزمان في عبد 
ش واحد) أي على أن يخدم هذا يوما وهذا يوما اه قوله: (بالاتفاق) أي على أحدهما اه قوله: 


كتاب القسمة ..-. e E‏ اما ی 0 0 
من الاتفاق» فإن اختاره من حيث الزمان يقرع في البداية بينهما تطييباً لقلوبهما ونفياً 
للتهمة عن نفسه» ولو تهايآ في عبدين على الخدمة جازء أما عندهما فظاهر لأن 
قسمة الرقيق جائز: زة عندهما فكذا المنفعة» وأما عند أبي حنيفة فروي عنه أنه لا يجوز 
إلا بالتراضي» لأن قسمة الرقيق لا يجري فيها الجبر عنده فكذا منفعته والأصح أن 
القاضي يهايئ بينهما ا بطلب أحدهماء لأن المنائع من ي الخدمة قلما 
تتفاوت بخلاف أعيان الرقيق لأنها تتفاوت تفاوتاً فاحشأً على ما بيناء ولو تهايآ بينهما 
ys‏ لمات لي 
طعام المماليك فلا تقضي الجهالة إلى النزاع» ونظيره استغجار الظكر بطعامها وكسوتها 
لجريان العادة بالمسامحة لأجل الولد بخلاف كسوة المماليك لأنه لا تسامح فيها 
عادة» ولو تهايآ في دارين على أن يسكن كل واحد منهما دارأ جاز ويجبر القاضي 
عاق ةدس "لاهن EE REE EOE‏ لحف ENE‏ 
قسمتهماء وكذا عنده لأن المنافع فيهما لا تتفاوت فيجوز ويجبر الآبي منهما ويعتبر 
إفرازا كالأعيان المتقاربة بخلاف القسمة لأن التفاوت فى أعيانهما فاحش فالتحقت 
ااا ا ارلينة عند حيمر تزاف زلا يجين غار 
بالقسمة» وعنه أنه لا يجوز الات فيه أصلا لا بالجبر ولا بالتراضي لأنه يصير بيع 
المنافع بالمنافع من جنسه نسيئة وذلك لا يجوز على ما مر في الإجارة بخلاف قسمة 
رقبتهما حيث تجوز بالتراضي لأن بيع إحداهما بالأخرى جائز وفي الظاهر أن قوله 
كقولهماء وفي الدابتين لا يجوز التهايؤ على الركوب عند أبي حنيفة» وعندهما 
يجوز اعتبارا بقسمة الأعيان» ولأبى حنيفة أن الاستعمال يتفاوت بتفاوت الراكبين 
فإنهم بين حاذق وأخرق» والتهايؤ في الركوب في دابة واحدة على هذا الخلاف لما 


(ولو تهايآ بينهما على أن نفقة كل إلخ) قال في الشامل: تهايآ عبدين على أن يستخدم كل 
واحد أحدهما وطعام كل واحد عليه جاز ا لأنه يستقبح أن يخدمه ويؤتي بطعامه 
من بيت غيره فيجوزء ولو تهايآ على أن يكون على كل واحد كسوة ما في يديه لا يجوزء 
لأن كسوتهما عليهما فيكون كل واحد مشتريا نصف الكسوة من صاحبه بنصف الكسوة 
الذي في يديه وأنه مجهول فلا يجوز اه إتقانى رحمه اللّه. قوله: (وقيل) قائله الكرخي اه 
قرلا زولا يجبر اعتبارا بالقسيتة أي لأن كاده کب الو جور فل الدور» فكذا في 
القسمة بطريق المهايأة اه غاية فرع ) مما يحفقل في الدخيرة أمة بين:رجلين خاف كل 
صاحبه عليها فقال أحدهما: عندك یوما وعندي يوماء وقال الآخر: بل نضعها على يدي 
عدل تجعل عند كل واحد منهما یوما ولا توضع على يدي عدل» قال مشايخنا: : يحتاط 
في باب الفروج في جميع المسائل إلا في هذه فإنه لا يحتاط لحشمة ملكه اه معراج. 


\Yr]‏ كرف 


[r/ب‎ ۱Y] 


€ س تس مهف ت مرم م صو ا م “كعات القسمة 
قلنا بخلاف العبد والعبدين لأنه يخدم باختياره فلا يتحمل الزيادة على طاقته والدابة 
تتحملهاء وأما التهايؤ في الغلة فنذكره من قريب إن شاء الله تعالى . 

قال رحمه اللّه: ( وفي غلة عبد أو عبدين أو بغل أو بغلين أو ركوب بغل أو 
بغلين أو ثمرة شجرة أو لبن شاة لا) أي لا يجوز فى هذه الأشياء التهايؤء أما التهايؤ 
غل عة راح ار بل اة الث التعيين دق ا0ف الابقا فالظاه انعر 
في الحيوان فتفوث المعادلة بخلاف التهايؤ في استغلال دار واحدة حيث يجوز في 
ظاهر اواب لن الظاهشر عدم التغير في العقار فافترقاء ولو زاد غلة الدار الواحدة في نوبة 
أحدهما على الغلة في نوبة الآخر يشتر كان في الزيادة ة تحقيقا للتعديل بخلاف ما إذا 
كان التهايؤ في المنافع فاستغل أحدهما في نوبته زيادة لأن التهايؤ وقع في المنافع 
هناك فتجب مراعاة المعادلة فيها وبالتفاوت فى الغلة لا يتبين فوت المعادلة في 
المنافم» فإن الشيئين قد يستويان ثم يختلفان في البدل عند العقدء وبخلاف ما لو 
تهايآ على الاستغلال في الدارين وفضلت غلة أحدهما حيث لا يشتركان فيه لأن 
معنى الإفراز راجح في الدارين لاتحاد زمان الاستيفاء فإن كل واحد منهما يصل إلى 
الغلة في الوقت الذي يصل إليها صحابه» وفي الدار الواحدة يتعاقب الوصول فاعتبر 
قرضاً كأنه أقرض نصيبه من غلة هذا الشهر على أن يستوفي من نصيبه في الشهر 
الثاني ويجعل كل واحد منهما ركد عن صاحبه في إيجار نصيب صاحبه فإذا 
استوفى قدر القرض كان الباقي مشتر كا بينهماء وأما التهايؤ في استغلال عبدين أو 
بغلين فالمذكور هنا قول أبى حنيفة وعندهما يجوز لأن المعادلة تمكن بينهما ب 
EES‏ ايض و سوير نويا عند هوا تكد ابلا ضري بدني قناز 
كالدارين بخلاف التهايؤ في غلة عبد واحد حيث لا يجوزء لأنه لا يتأتى إلا في 
زمانين فيتوهم تغيره بل هو الظاهر في الاستغلالء لآن العادة جرت بالاستقصاء فيه 
فيتغير من التعب بخلاف التهايؤ في خدمة عبد واحد حيث يجوز بالإجماع لما 
ذكرناء ولأن الخدمة يجري فيها التسامح عادة فلا يحلقه تعب كما يلحقه في 
الاستغلال فلا يتغير» ولأبي حنيفة أن التهايؤ في الخدمة جوز للضرورة لعدم إمكان / 
قسمتها ولا ضرورة في الغلة لأنه يمكن قسمتها لأن الغلة عين مال ولأنه يتغير 
بالاستغلال كما ذكرنا في العبد الواحد فيحصل التفاوت بخلاف الدارين» لأن الظاهر 


اك سو را ال ss‏ 
تجعل موجودة حكماً في حق التمليك بعوض وهو الإجارة حتى تعتبر موجودة حكماً في 
حق القسمة وقسمة المعدوم لا تتحقق» لأنه إفراز من وجه مبادلة من وجه وكلا الأمرين لا 


كتاب القسمة . م و مس چ ی لم یی ب تک ا ا 201 
کیا في عبن واحد فلآن اختلاف المحل أولى» وجملة لامر أن مسائل 
التهايؤ اثنتا غشرة مسألة) ففي استخدام عبد واحد جائز بالاتفاق وكذا في استخدام 
العبدين على الأصح»› وكذا التهايؤ فى استغلال عبد واحد لا يجوز بالاتفاق» وفى 
العبدين على الخلاف والتهايؤ في سكنى دار واحدة يجوز بالاتفاق» وكذا في غلتها 
وكذا في سكنى دارين» وفي غلتهما خلاف والأظهر أنه يجوز بالاتفاق» وركوب بغل 
أو بغلين على المخلااف ولا يجوز في استغلال بغل واحد بالاتفاق» وفي بغلين على 
الخلاف» وأما التهايؤ في ثمرة شجرة أو لبن غنم فلأنها أعيان باقية ترد عليها القسمة 
عند حصولها فلا حاجة إلى التهايؤ لأن التهايؤ في المنافع ضرورة أنها لا تبقى فبتعذر 
e SS‏ 
ل مجرى المنافع والحيلة في الثمار ونحوه أن يشتري 


سحاد ركو ي في الصلح. قوله: (أن مسائل التهايؤ اثنتا عشرة مسألة) أي 
غير الثمر واللبن اه مس . قوله: (والحيلة) أي في 0 التهايؤٌ اه قال صاحب الهداية: 
والحيلة في جواز التهايؤ أن يبيع حصته من الآخر ثم يشتر عا راج 
باللبن استقراضاً لنصيب صاحبه يعني يبيع أحد ير 
صاحبه ثم يشتري من صاحبه بعد مضي نوبته جميع ST‏ 
منهما ما تناوله» لأنه حصل اللبن أو الثمر على ملك المشتري أو ي: ينتفع باللبن استقراضاً 
LO oe‏ 
باللبن في مثل تلك المدة بعضه من نصيب نفسه في هذه المدة وبعضه مما أقرضه في 
المدة الماضية ولكن ينبغي أن يزن اللبن أو كيه كل يوم حتى تتحقق المساواة في 
الاستيفاء فلا يكون الرباء لأن اللبن يزيد وينقص في الحلب» وقال في قسم الشامل من 
المبسوط: تهايآ في أغنام بينهما على أن يكون نصفها عند هذا والنصف عند الآخر يعلف 
ويشرب لبنها ويجز صوفها لا يجوز لأن اللبن بينهما والعلف عليهما فيكون كل واحد 
منهما مشترياً لبن صاحبه بنصف العلف الذي عليه واللبن يزيد وينقص والعلف مثله 
فيكون التفاوت فاحشاً فيكون مبادلة محضة فكان بيع لبن بلبن وصوف بصوف مجازفة فلا 
يجوز بعد الحلب والجز فقبلهما أولى» وقال في الفتاوى الصغرى: بقرة بين اثنين تواضعا 
على أن تكون عند كل واحد منهما خمسة عشر يوماً يحلب لبنهاء فهذه مهايأة باطلة ولا 
يحل فضل اللبن عليهماء وإن جعلا في حل إلا أن يستهلك صاحب الفضل فضله ثم جعله 


00 یم که ا یه 1[ وس كات‎ EEE انمتن‎ ~~ YA 


مب ا لا E‏ ينتفع باللبن المقدر بطريق القرض في 


صاحبه في حل فحينئذ يحل» لأن الأول هبة المشاع فيما يحتمل القسمة فلم يجزء والثاني 
هبة الدين وأنه يجوز» وإن کان اغا ونل عن تة الواقعات اه إتقاني . قوله : (أو ينتفع 


باللبن المقدر) أي بوزن معلوم . 


وهي مفاعلة من الزراعة في اللغة. 

قال رحمه الله: (هي عقد على الزرع ببعض الخارج ) وهذا في الشريعة. 

قال رحمه الله : ( وتصح بشرط صلاحية الأرض للزراعة وأهلية العاقدين وبيان 
المدة ورب البذر وجنسه وحظ الآخر والتخلية بين الأرض والعامل والشركة في الخارج 
وأن تكون الأرض والبذر لواحد والعمل والبقر لآخر أو تكون الأرض لواحد والباقي 
لاخر أو يكون العمل لواحد والباقي لآخر) وهذا قول أبي يوسف ومحمد وقال أبو 
حنيفة : لا تجوز المزارعة لهما ما روي أنه عليه الصلاة والسلام «عامل أهل خيبر على 
نصف ما يخرج من ثمر أو زرع ۲ ولأنها عقد شركة بمال من أحد الشريكين وعمل 
من الآخر فيجوز اعتبارا بالمضاربة والجامع دفع الحاجة فإن صاحب المال قد لا يهتدي 
إلى العمل والمهتدي إليه قد لا يجد المال فمست الحاجة إلى انعقاد هذا العقد بينهما 
بخلاف دفع الغنم والدجاج ودور القز معاملة بنصف الزوائد لأنه لا أثر للعمل فيها في 
حصول الزيادة فلم تتحقق الشركة مع أنه ليس فيها عرف» وفي المزارعة عمل الصحابة 
والتابعين والصالحين من بعدهم إلى يومنا هذا بلا نكير» ولأبي حنيفة ما روي أنه 
عليه الصلاة والسلام نهى عن المخابرة. فقيل ما المخابرة قال: «المزارعة بالغلث 
والربع »"» ولأنه استئجار ببعض ما يخرج من عمله فيكون في معنى قفيز الطحان, 


كتاب المزارعة 
eS‏ 
المزارعة عقبها اه إتقاني . قوله: (وهي مفاعلة) أي من ا من 0 وهو إلقاء الحب 
ونحوه في الأرض اه ع. قوله: (لأنه لا أثر للعمل فيها) أي لم يرد الآثر ذف في دفع الغنم 
والدجاج ودود القز معاملة بنصف الزوائد اه قوله : (فيكون في معنى قفيز الطحان) وقد «نهى 
النبي َي عن قفيز الطحان)("2 وهو أن يستاجر رجلاً حتى يطحن له كراً من حنطة بقفيز 
2 ذكره الزيلعي في نصب الراية (4 )١7,9/‏ وقال أخرجه الجماعة بالفاظ متعددة) وابن حجر في 
التلخيص الحبير( 05/5 ). 


2 تقدم تخريجه. 
(۳) تقدم تخريجه. 


[Y/1 \Y4] 


f»‏ 2 و م م م کہا ی 0 8 ی د كتاب المزارعة 
ولأن الأجر مجهول أو معدوم وكل ذلك مفسد» ومعاملة النبي َيه آهل خيبر كان خراج 
مقاسمة بطريق المن عليهم والصلح وهو جائزء لأن الخراج نوعان: خراج وظيفة وهو 
أن يوظف الإمام عليهم كل سنة ويضع عليهم ما تطيق أرضهم» والثاني: خراج 
مقاسمة وهو أن يشترط عليهم بعض ما يخرج كالنصف والثلث. ونحو ذلك جزءا 
شائعاًء والدليل على ذلك أنه عليه الصلاة والسلام لم يبين لهم المدة ولو كانت 
مزارعة لبينها لهم لأن المزارعة لا تجوز عند من يجيزها إلا ببيان المدة على مانبين» 
والدليل عليه أيضاً ما روي عن ابن عمر أن النبي َه لما ظهر على خيبر سألته اليهود 
أن يقرهم بها على أن يكفوه عملها / ولهم نصف الثمرة فقال: «لهم نقركم بها على 
ذلك ماشعنا )217 رواه البخاري ومسلم وأحمد» وهذا صريح بأنها كانت خراج مقاسمة 
رأتيع كاترالدمة لماعي ولي إذا أتر مان اركب ب علي ملك را يؤخذ من 
أراضيه خراج» ولفظ البخاري «أعطى خبير اليهود أن يعملوها ويزرعوها ولهم شطر ما 
يخرج منها)(" والاعتبار بالمضاربة لا يجوز» لأن معنى الشركة فيها أغلب حتى 
صحت بدون ضرب المدة ولا تنعقد لازمة أصلاً فيكون الربح متولدا من العمل 
والمال جميعاً وعقد الشركة قد يعقد على العمل خاصة كما في شركة الأعمال فما 
ظنك إذا انضم إليه المال ولا كذلك المزارعة لأنها إجارة حى ا 
المدة وتنعقد لازمة» وإنما كان لصاحب البذر أن يفسخ للعذر والإجارة تفسخ 


من دقيقها ولا شك أن ذلك استئجار العامل ببعض ما يخرج من عمله» فكذا المزارعة 
والمساقاة اه غاية. قوله: (ولأن الأجر مجهول أو معدوم إلخ) وإنما قلنا ذلك لأن الأرض أو 
الشجر إما أن تخرج شيعاً أو لاء فإن أخرجت فالأجرة مجهولة لأن قدر الثلث أو الربع لا 
يعلم كم هوء وإن لم تخرج فالأجرة معدومة اه غاية. قوله: (بطريق المن عليهم) يعني أنها 
لم دكن بطريق المزارعة والمساقاة بل كانت بطريق الخراج على المن عليهم والصلح» لأن 
ا يله ملكها غنيمة فلو كان أخذها كلها جاز. قوله: (وتنعقد لازمة) قال الإتقاني في 
أول المزارعة: ثم لا بد أن يعرف ركنهما وشرائط جوازهما وحكمهما وصفتهما فأما 
ركنهما: فالإيجاب والقبول ثم ذكر شرائط الجواز ثم قال: وأما بیان حكمهما فنقول لهما 
حكمان أحدهما يثبت فى الحال وهو الملك فى منفعة الأرض إن كان البذر من جهة 
المزارع أو ثبوت الملك في منفعة العامل» وكان البذر من جهة رب الأرض وفي المعاملة 
ثبوت الملك في منفعة العامل والحكم الآخر يغبت في الثاني وهو الشركة في الخارج» وأما 
)١(‏ أخرجه البخاري في المزارعة (۲۳۳۸)» ومسلم في المساقاة »)٠١١١(‏ وأحمد في مسنده 


(579). 
(؟) أخرجه البخاري في الإجارة (5785). 
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بالأعذار ألا ترى أنه ليس له أن يفسخ بعد ما بذر في الأرض فامتنع القياس عليهاء 
والحيلة للجواز عنده أن يستأجر العامل بأجر معلوم إلى مدة معلومة فإذا مضت المدة 
يعطيه بعض الخارج عما وجب له من الأجر في ذمة صاحب البذر فيجوز ذلك 
بتراضيهما كما في سائر الديون إذا أعطاه خلاف جنسه» ثم إذا فسدت المزارعة عنده 
عن على حي البدر اجر المكن الال ثرو قلا وض واا اک 
وقالوا: الفتوى اليوم على قولهما لحاجة الناس إليها ولتعاملهم» والقياس قد يترك 
بالتعامل والضرورة كما في الاستصناع» ثم شرط في المختصر لجوازها عند من 
يجيزها أن تكون الأرض صالحة للزراعة لأن المقصود لا يحصل بدونه وأن يكون رب 
الأرض والمزارع من أهل العقد لأن العقد لا يصح إلا من الأهل وإن يبين المدة لأنه عقد 
على منافع الأرض أو العامل وهي تعرف بالمدة» ويشترط أن تكون المدة قدر ما 

يتمكن فيها من الزراعة أو أكثر وأن لا تكون قدر ما لا يعيش إليه مثلهما أو مثل 
الخد هما غالباء وغد محمد بن سلمة ر يشترط بيان المدة وتقع على سنة واحدة» وأن 


بيان صفتهما فتقول المعاملة لازمة من الجانبين فى الحال حتى أن كل واحد من العاقدين 
من غير عذر وبعدما ألقى البذر في الأرض تصير لازمة من الجانبين حتى لا يملك أحدهما 
الفسخ بعد ذلك إلا بعذر اه قوله: (ثم إذا فسدت المزارعة عنده) أي فسد العقد عند أبي 
حنيفة بان سقى الأرض وكربها ولم يخرج شيء فله أجر مثله لأنه في معنى إجارة فاسدة» 
قال في شرح الطحاوي: فلما لم يجز عنده كان الخارج كله لصاحب البذر فإن كان البذر 
من قبل رب الأرض فالخارج كله له ويطيب له ولا يتصدق به لأن ذلك كله نماء ملكه 
ويجب عليه أجر مثل المزارع» وإن كان البذر من قبل المزارع فالخارج كله له ويجب عليه 
أجر مثل الأرض لصاحب الأرض لأنه استعمل الأرض بعقد فاسد فما كان من الخارج بإزاء 
البذر والمؤنة يطيب له وما فضل من ذلك يتصدق به» وأما على قولهما: فإن حصل من 
الخارج شيء يكون بينهما على الشرط» وإن لم يحصل فلا شيء على رب الأرض ولا على 
المزارع اه غاية . قوله : (وأن يكون رب الأرض والمزارع من أهل العقد) أي وهو لا يختص به 
0 . قوله OE‏ علي طنافع الأر أو العاول) قال 
البذر من قبل رب الأرض» وقد يكون استئجار الأرض ببعض الخارج كما إذا كان البذر من 
قبل المزارع اه غاية . قوله : (وعدد محمد بن سلمة إلخ) قال الإتقاني : وعن محمد بن سلمة 
أن المزارعة من غير بيان المدة جائزة أيضاً ويقع على سنة واحدة يعني على زرع واحد وبه 


۲ كتاب المزارعة 


تيك ن علية البدر لان المعقود عليه وهو منافع العامل أو منافع الأرض لا يعرف إلا 
ببيان من عليه البذر» لأنه المستاجر فببيانه يعرف ما وقع عليه عقد الإجارة من منافع 
العامل أو منافع الأرض وأن يبين جنس البذر لأن الأجرة منه فلا بد من بيان جنس الأجرة 
وأن يبين نصيب من لا بذر من جهته وهو المراد بقوله : وحظ الاخر لأنه أجرة عمله أو 
أرضه فلا بد أن يكون معلوماً وأن يخلي بين الأرض والعامل لأنه بذلك يتمكن من 
العمل فصار نظير المضاربة لا تصح حتى يسلم المال إليه حتى إذا شرط في الع 
تفوت به التخلية وهو عمل رب الأرض مع العامل لا يصح وأن يكون الخارج مشتر مشتركا 
بينهما لأنه هو المقصود بها فتنعقد إجازة في الابتداء وتتم شركة في الانتهاء؛ ولهذا 
لو شرط لأحدهما قفزان مسماة تفسد لأنه يؤدي إلى قطع الشركة في البعض المسمى 
أخذ الفقيه ابو الليث اه قوله: جائزة أيضاًء يعني: كالمعاملة وانظر إلى الحاشية التي 
كتبتها قي ار النسافاة فود تمتها والله الموئق له وكتيت ما ده : قال الإتقاني رحمه 
اللّه : ع ات ا ل GI‏ يشترط في موضع ليس فيه عرف 
ظاهر أن البذر على من يكون أو كان العرف مشتركا وكل موضع كان بينهم عرف ظاهر أن 
البذر يكون على أحدهما بعينه لا يشترط بيان من عليه إذا المعروف كالمشروط كما في 
نقد البلد اه قوله: (فلا بد من بيان جنس الأجرة) قال الإتقاني : أول المزارعة ومن الشرائط 
بيان ما يزرع في الأرض وهذا قياس وفي الاستحسان بيان ما يزرع في الأرض ليس بشرط 
فوّض الرأي إلى المزارع أو لم يفوض بعد أن ينص على المزارعة هكذا ذكر شيخ الإسلام في 
أول شرح المزارعة» ثم قال الإتقاني: بعد أوراق ما نصه: والثامن بيان جنس البذر ليصير 
الأجر معلوماً وذلك لأن الأجر بعض الخارج وإعلام جنس الأجر شرط وهذا قياس» وفي 
الاستحسان ليس ذلك بشرط مر بيانه في أول الكتاب قال أبو جعفر الطحاوي في مختصره: 
وإذا استاجر الرجل أرضاً مزارعة ولم يسم ما يزرع فيها فالمزارعة فاسدة فإن اختصما قبل أن 
يزرع فسخت وإن لم يختصما فيها حتى زرعت وحصد زرعها وانقضت مدة الإجارة جاز 
لرب الأرض التي وقعت الإجارة به لا شيء له غيره إلى هنا لفظ الطحاوي. قال الإمام 
الإسبيجابي في تعليله: لأن الأرض مما يختلف باختلاف الزرع فرب زرع ينقص الأرض 
نقصاناً كثيراً ورب زرع ينقصها نقصاناً قليلاً ورب زرع يزيد في الأرض فلا يجوز ما لم 
يبين فإن اختصما قبل الزراعة كان لكل واحد منهما فسخ الإجارة ولو زرع المستاجر فيم 
شيئاً قبل الفسخ تعين ذلك للعقد وللمؤجر المسمى من الأجرة» وكذلك لو استاجر دابة 
ولم يسم ما يحمل عليها أو استاجر ثوباً ولم يبين من يلبسه أو استاجر قدراً ولم يبين ما 
يطبخ فيهاء وقال أيضاً في شرح الطحاوي: إذا دفع الأرض بزارعة علي اذا البدر من كيل 
العامل على أن الخارج بينهما وشرط عليه أن يزرع شیعاً رما فزرع غيره فإنه يكون 
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أو في الكل ! إذا لم تخرج الأرض أكثر من ذلكء وكذا إذا شرط أن يرفع قدر بذره لہا 
ذكرناء بخلاف ما إذا شرط أن يرفع عشر الخارج أو د ثلثه والباقي بينهما لأنه لا يؤدي 
إلى قطع الشركة وهو يصلح أن يكون حيلة للوصول إلى رفع البذر وأن تكون الأرض 
والبذر لواحد والعمل والبقر لآخر أو تكون الأرض لواحد والباقي لآخر أو يكون العمل 
لواحد والباقى لآخر» وهذه الجمل من جملة شروطهاء وإنما كان كذلك لأن من 
جوزها إنما جوزها على أنها إجارة» ففى الصورة الأولى يكون صاحب ل 
مستاجراً للعامل وبقرة تبع له لاتحاد منفعتهما لأن البقر آلة له فصار كمن استأجر 
خياطا ليخيط له بإبرته أو صباغا ليصبغ له ثوباً بصبغ من عنده والأجر يقابل عمله دون 
الآلة فیجوز› والأصل فيها أن صاحب ار الاجر ترج المسائل على هذا/ 
كما رأيت» وفي الصورة الثانية یکون صاحب البذر ما | للأرض بأجر معلوم من 
الخارج فيجوز كما إذا استأجرها بدراهم في الذمة» وفي الصورة الثالثة يكون صاحب 
البذر ميا ا للعامل وحده بلا بقر بأجرة بعزومة بن اکا فيجوز كما إذا استأجر 
اس تخ ل ھا من عد وان اکر او طا لو له بسر من 
المستأجر. 

0 رحمه الله ا كانت الأرض ا والعمل والبدر ري 
لأحدهما قفزانا ما راغ ااا ازارد أو أن eT‏ البذر بذره أو أن 


مخالفاً سواء أضر بالأرض أو لم يضر بخلاف ما إذا آجر أرضه بدراهم والفرق بينهما أن 
الأجرة هنا بعض الخارج والخارج يختلف باختلاف الزرع فإذا شرط الحنطة فقد رضي أن 
تكون أجرتها حنطة فإذا زرع الشعير صار مخالفاً ولا كذلك الإجارة بدراهمء لأن هناك 
الإجارة دراهم كلها فلو بطل العقد إنما يبطل لأجل المضرة» فإن كان ما زرع فيها يكون 
في المضرة مثله أو دونه لم يوجد الخلاف وإن كان أكثر من ذلك يكون مخالفا اه قوله: 
(وكذا إذا OS‏ ويكون الباقي بينهما نصفين اه قوله: (والأجرة تقابل 
عمله دون الآلة) يعني لا يكون الأجر بمقابلة البقر بل بمقابلة العمل اه قوله: (وفي الصورة 
الثانية يكون صاحب البذر إلخ) قال الإتقاني : وفي نوادر ابن رستم عن محمد إذا قال لغيره 
آجرتك أرضي هذه سنة بالثلث أو بالربع فهو جائز والبذر على المزارع» ولو قال: د 

إليك أرضي أو قال: أعطيتك أرضي مزارعة بالثلث» فهو فاسد لأنه ليس فيه بيان من عليه 
المت وان قرط ولا ك او ار ناعو نكر عن العا حل مال د 
وكتب ما نصه: والبقر غير مستأجرة وإنما استعملها في عمل نفسه وذلك لا يمنع صحة 
العقد اه غاية . قوله: (أو ما على الماذيانات والسواقي) الماذيان فارسي معرب أصغر من النهر 
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يرفع الخراج والباقي بينهما فسدت فيكون الخارج لرب البذر وللآخر أجر مثل عمله 
اواارضه ولم يزد على ما شرط ) والشيخ رحمه الله لما بين شروط جواز المزارعة بين 
أيضا الشروط المفسدة لها وبين أن الخارج في الفاسدة منها لصاحب البذر لأنه نماء 
ملكه وأن للآخر أجر المثل ولا يزاد على المسمى لأن صاحب البذر هو المستأجر 
والآخر هو الأجير على ما بينا» والواجب فى الإجارة الفاسدة أجر المثل لا يزاد على 
ا ا فرقم بوعل ا ا ا الساحب ار 
ويصير مستقرضا للبذر قابضا له باتصاله بأرضه والأول أصح» ثم قيل إن كان البذر 
لصاحب الأرض طاب له الفضل» وإن لم يكن له لا يطيب له فيتصدق بما زاد على 
البذر وأجر الأرض وهذه الجملة التي عدها مفسدة للإجارة أما الأول وهو ما إذا كانت 
الأرض والبقر لواحد والعمل والبذر لآخر فلأن صاحب البذر استأجر الأرض واشتراط 
البقر على صاحب الأرض مفسد للإجارة لأن البقر لا يمكن أن يجعل تبعا للأرض لأن 


وأعظم من الجدول» والسواقي جمع الساقية وهي فوق الجدول دون النهر كذا في المغرب» 
فعلى هذا يكون الماذيان والساقية من الألفاظ المترادفة» وفرق صاحب الغريبين بينهما 
فقال: وفي حديث رافع بن خديج « كنا نكري الأرض بما على الماذيان»'٠‏ وفي رواية 
أخرى «بما على السواقى» أي بما ينبت على الأنهار الكبار والعجم يسموها الماذيان 
وليست بعربية» ولكنها ا والسواقي دون الماذيانات إلى هنا لفظ الغريبين» وقال 
الخطابي في شرح السنن والماذيانات الأنهار معربة» وقال أحمد بن المظفر الرازي في 
فوائده لمختصر القدوري: الماذيانات معربة وهي الأنهار العظام سميت بذلك لأنها يتولد 
منها الأنهار الصغار والسواقي الأنهار الصغار لأنها كالسقايات والربيع النهر الصغير اه غاية . 
قوله: (وهو ما إذا كانت الأرض والبقر لواحد) قال الإتقاني: وفي الفصل الرابع لا يجوز لأنه 
يصير صاحب البذرٍ وهو العامل مستاجراً للأرض والبقر ببعض الخارج كود البعض 
بمقابلة البقر مقصوداً ولم يرد به الشرع فبقي على أصل القياس» وروي عن أبي يوسف في 
الأمالي: أنها جائز وجل منقفة البقرعيعا لسففة الأرش كا جعلت جما عة 
العاملءٍ فإن البقر تبع للأرض في العقدء ألا ترى أنه يصح وقف البقر مع الأرض ولا يصح 
كود اه قوله: وفي الفصل الرابع أي وهو أن يكون البقر والأرض من واحد والعمل 
والبذر من آخر اه قوله: (والعمل والبذر لآخر) قال الكرخي في مختصره: ولو كان البذر من 
قبل العامل وشرط البقر على رب الأرض فإن المزارعة فاسدة عند محمد لأنه آجر البقر 
ببعض ما تخرج الأرض ولا يجوز عنده أن يؤاجر غير الأرض ببعض ما يخرج» وقال محمد : 
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منفعة البقر ليست من جنس منفعة الأرض» لأن منفعتها الإنبات ومنفعة البقر الشق 
وتا حاف غر اف ااا ر قرط ومد بخلاف ما إذا كان البقر 
مع لماعل ت هرن اة الق لمكن جه ا لااد فا لأ س البقر 
صلاحية يقام بها العمل كإبرة الخياط» وعن أبي يوسف: أنه يجوز للتعامل والقياس 
يترك به والظاهر الأول» وأما الثاني وهو ما إذا كان البذر لواحد والباقي لآخر وهو العمل 
الف واا رضن فلان عامل اجير اقلا يسك أن تمل لأر ها له لعاف 

منفعتهما فصار نظير البقر والأرض من واحد والباقي من الآخر وهي المسالة الأولى» 
وعن أبي يوسف: أنه يجوز للتعامل» وأما الثالث وهو ما إذا كان البذر والبقر لواحد 
والباقي لآخر وهو العمل والأرض فلما ذكرنا أن الأرض لا يمكن جعلها تبعاً لعمله 
لاختلااف المنافع ففسدت المزارعة» وهنا وجه آخر لم يذكره في الكتاب وهو أن 
يكون البقر من واحد والباقي من آخر قالوا: هو فاسد وينبغي أن يجوز بالقياس على 
العامل وحده أو على الأرض وحدهاء فإنه يجوز أن يستاجر البقر كما يجوز أن 
يستأجر العامل أو الأرض» والجواب عنه أن القياس أن لا تجوز المزارعة لما فيها من 
الاستغجار ببعض الخارج وهو لا يجوزء وإنما تركنا ذلك بالأثر والأثر ورد في استغجار 
العامل أو الأرض فبقي ما وراءه على الأصل إذ استفجار شيء بأجرة غير مشار إليه ولا 


وهذا قياس قول أبي يوسف أيضاً. قوله: (لأن منفعتها الإثبات) أي بخلق اللّه إياها كذلك 
علي هذه الطبيعة اه قوله: (ومنفعة البقر الشق) أي وهو إقامة عمل الزراعة بخلق الله تعالى 
أيضاً اه قوله: (والباقي لآخر) فهذه المزارعة فاسدة لأنه يصير مستاجراً للأرض والبقر 
والعامل جميعاً بالبذر ولم يرد الشرع به اه غاية. قوله: (وعن أبي يوسف أنه يجوز) أي لأنه 
استكجار العامل والأرض ببعض الخارج وكل واحد منهما جائز عند الإنفراد فكذا عند 
الاجتماع اه إتقاني . قوله: (وهو العمل والأرض) فالمزارعة فاسدة لأن الشرع لم يرد به اه 
غاية. قوله : (والباقي من آخر) قال الإتقاني : وكذلك جاور تدر وخا بن Sa‏ والباقي 
من الآخر فالمزارعة فاسدة في ظاهر الرواية› وعن أبي يوسف أنه جوز ذلك كذا في تجريد 
المحيط اه ( فرع ) قال الشيخ ملا مسكين رحمه اللّه: واعلم أن المزارعة على أربعة أوجه 
وهذا لأن ما يقوم به المزارعة أربعة وهي الأرض والبذر والعمل والبقر وبالتقسيم العقلي 
على سبعة أوجه» لأنه إما أن يكون الواحد من أحدهما والثلاثة من الآخر وهذا على أربعة 
أوجه وهو أن يكون الأرض أو العمل أو البذر أو البقر من أحدهما والباقى من الآخرء الأولان 
جائزان والثالث غير جائز والرابع غير مذ كور في الكتاب وهو غير جائز أيضاً» وإما أن يكون 
اثنان من أحدهما واثنان من الآخر وهو على ثلاثة أضرب وذلك أن تكون الأرض مع البذر 
أو مع البقر أو مغ العمل من أحدهما والباقيان من الآخر والأول جائز دون الآخرين اه قوله: 
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في الذمة لا يجوز وقد ورد ذلك في استعجار الأرض أو العامل في المزارعة فيقتصر 
عليه» وأما إذا شرطا لأحدهما راا مسماة أو ما على الماذيانات والسواقي» أو أن 
يرفع رب البذر بذره أو أن يرفع الخراج ا ا CE‏ 
المسمى أو في الكل» وشرط صحتها أن يكون الخارج كله مشتر كا بينهماء والمراد 
بالخ باهر الف بأن كان الموضوع على الأرض دراهم مسماة اققرانا مما 
أو منهماء وأما إذا كان الخراج خراج مقاسمة بأن كان الموضوع عليها نصف/ 
الخارج أو ثلثه أو نحو ذلك من الجزء الشائع فلا يفسد اشتراط رفعه لأنه لا يؤدي إلى 
قطع الشركة وقد ذكرناه من قبل وهو الحيلة لرفع قدر بذره على ما بيناء وكذا إذا 
شرطا لأحدهما التبن وللآخر الحب لأنه يحتمل أن تصيبه آفة فلا ينعقد الحب ولا 
يخرج إلا التبن» وكذا إذا شرطا التبن نصفين والحب لأحدهما لأنه يؤدي إلى قطع 
الشركة فيما هو المقصود وهو الحب» ولو شرطا الحب نصفين ولم يتعرضا لذكر التبن 
صحت لاشتراكهما فيما هو المقصود» ثم التبن يكون لصاحب البذر لأنه نماء ملكه 
وفي حقه لا يحتاج إلى الشرط كنصيب رب المال في المضاربة» وقال مشايخ بلخ: 
التبن أيضا بينهما اعتبار للعرف فيما لم ينص عليه المتعاقدان ولأنه تبع للحب 
فيعطى له حكمه» ولو شرطا الحب نصفين والتبن لرب البذر صحت لأنه شرط لا يخالف 


(والمراد بالخراج هنا هو الموظف) أي لأن جواز المزارعة على خلاف القياس بالأثر وذلك 
ورد فيما إذا كان الخارج مشتركاً وما سواه بقي على أصل القياس والأصل في هذا الباب أنه 
متى شرط شرطا يوهم قطع الشركة عن الخارج يفسد به العقدء > لآن العقد إنما انعقد ليصير 
شركة في الانتهاء ومتى انقطع احتمال الشركة بقي إجارة محضة بأجر معدوم وأنه لا يصح 
اه غاية. قوله: (وكذا) أي تفسد المزارعة اه قوله: (وللآخر الحب) أي لا يجوز لأن هذا 
يؤدي إلى قطع الشركة اه غاية. (فرع) إذا شرطا أن يكون الحب والتبن بينهما نصفين 
جازت المزارعة ويكون التبن والحب بينهما كما شرط» وكذا إذا شرطا أن يكون الخارج 
بينهما أو الزرع أو الريع بينهما جاز ويكون الحب والتبن بينهما لأن اسم الخارج يتناولهما 
اه غاية. قوله: (ولو شرطا الحب نصفين ولم يتعرضا لذكر التبن إلخ) في ظاهر الرواية يجوز 
ويكون التبن لصاحب البذر» وعن أبي يوسف أنه لا يجوز هكذا ذكر الطحاوي عن 
محم و هرود کا 31 امون جود وة ظاهر زرو ان ا ی لاز 
له بحكم الشرط ولم يوجد فبقي التبن لصاحب البذر فيصير كأنهما شرطا أن يكون الحب 
بينهما والتبن لصاحب البذر وذلك جائز لما ذكرنا اه غاية» وكتب ما نصه: ولو شرطا التبن 
بينهما وسكتا عن الحب لا يجوز لأن المقصود هو الحب فالسكوت عن المقصود يكون 
بمنزلة السكوت عنهما وذلك لا يجوز اه إتقاني . قوله: (ولو شرطا الحب نصفين والتبن لرب 
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موجب العقد لأنه باق على حكم ملكه» ولو شرطا التبن للعامل فسدت لأنه شرط 
مخالف لمقتضى العقد فربما يؤدي إلى قطع الشركة بأن تصيبه آفة فلا ينعقد الحب 
ولا يخرج إلا التبن. 

قال رحمه الله : (وإن صحت فالخارج على الشرط ) لصحة الإلتزام . 

قال رحمه الله : ( وإن لم يخرج شيء فلا شيء للعامل ) لأنها إما إجارة أو شركة 
فإن كانت إجارة فالواجب في العقد الصحيح منها المسمى وهو معدوم فلا يستحق 
عجر وات كاذك e a‏ المجاريع :دوزو غير قا وسح يزه es‏ 
فسدت المزارعة ولم تخرج الأرض شيعا حيث يستحق أجر المثل في الذمة وعدم 
الخروج لا يمنع من وجوبه في الذمة. 

قال رحمه الله : ( ومن أبى عن المضي أجبر إلا رب البذر) لأنها انعقدت إجارة 
والإجارة عقد لازم غير أنها تفسخ بالأعذار فإن امتنع صاحب البذر عن المضي فيها 
كان معذوراً لانه لا يمكنه المضي إلا بإتلاف ماله وهو إلقاء البذر على الأرض ولا 

يدري هل يخرج أم لا فصار نظير ما لو استاجر أجيراً ليهدم داره ثم امتنع وإن امتنع 

العامل أجبر على العمل لأنه لا يلحقه به ضرر فلا يفسخ من غير عذرء ثم إذا امتنع رب 
البذر والأرض من قبله بعدما كرب المزارع الأرض فلا شيء له في عمل الكراب في 
القضاء لأن عمله إنما يتقوم بالعقد وقد قومه بجزء من الخارج ولا خارج ويلزمه فيما 
بينه وبين الله تعالى أن يعطيه اجر مثل عمله كيلا يكون مغروراً من جهته» لأنه 
يتضرر به وهو مدفوع فيفتي بإرضائه بأن يوفيه أجر مثله. 

قال رحمه اللّه : (وتبطل بموت أحدهما) لأنها إجارة وهى تبطل بموت أحد 
المتعاقدين إذا عقداها لأنفسهما وقد بيناه فى الإجارة وهذا على إطلاقه هو جواب 
القياس دوقي الأمسسنان إذا غات الحدعما وقد نبت :الزوع قى عفد الأجبارة تين 


البذر صحت) وعن أبي يوسف أنه لا يجوز أصلاً لأن هذا شرط يؤدي إلى قطع الشركة 
لاحتمال أن لا تخرج الحب وجه ظاهر الرواية أن النص ورد بجواز المعاملة وأنه شركة في 
الفرع وهو الثمر دون الأصل وهو الغراس فأمكن القول بجواز مثلها من المزارعة اه غاية. 
قوله: وهو الغراس الأصل هو التبن والغراس والفرع هو الحب والثمر لأنه متولد منهما اه 
وكتب ما نصه: قال الإتقاني : وإن شرطا الحب بينهما والتبن لأحدهما بعينه فإن شرطاه 
لصاحب البذر جاز ولو شرطاه للآخر فسد اه قوله: (ولو شرطا التبن للعامل) يعني فيما إذا 
شرطا أن الحب بينهما نصفان اه غاية. قوله: (حيث يستحق أجر المثل) الظاهر بعد قوله: 
حيث يستحق أجر المثل لأن أجر المثل إلخ . قوله: (فلا يفسخ من غير عذر) أي عذر تفسخ 
به الإجارة اه قال الإتقاني : إلا أن يكون هناك عذر مما تفسخ به الإجارة فيكون له فسخ 
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يستحصد ذلك الزرع ثم يبطل في الباقي لأن في إبقاء العقد حتى يستحصد مراعاة 
الحقين فيعمل العامل أو ورثته على حاله» فإذا حصد يقسم على ما شرطا ولا ضرورة 
في الباقي فتبطل ولو مات رب الأرض قبل الزراعةبعدما كرب الأرض وحفر الأنهار 
انتقضت المزارعة لأنه ليس في ذلك إتلاف مال على المزارع» ولا شيء للعامل بمقابلة 
العمل؛ لأنه يقوم بالخارج ولا خارج فلا يجب شيء بخلاف المسألة الأولى حيث 
يفتى بإرضائه» لأنه كان مغروراً من جهته بالامتناع باختياره ولم يوجد ذلك هنا لأن 
الموت يأتي بدون اختياره» وإذا كان على رب الأرض دين فادح ولم يقدر على قضائه 
إلا ببيع الأرض فسخت المزارعة قبل الزراعة وبيعت بالدين لأنها تفسخ بالأعذار على 
ما بينا وهذا عذر وليس للعامل أن يطالبه بما كرب الأرض وحفر الأنهار بشيء» لأن 
المنافع لا تتقوم إلا بالعقد وتقويمها وقع بالخارج/ فإذا انعدم الخارج لم يجب شيء 
ولو نبت الزرع ولم يستحصد لم تبع الأرض بالدين حتى يستحصد الزرع لأن في 
البيع إبطال اه ويخرجه القاضي من الحبس إن كان 
حبسه به لأنه لما امتنع ب بيع الأرض لم يكن هو مماطلاً فلم يكن ظالماً والحبس جزاء 
الظلم بالمماطلة» ولا كذلك لو زرع الأرض ولم تنبت بعد في رواية لأنه ليس لصاحب 
البذر في الأرض عين مال قائم لأن التبذير استهلاك» ولهذا لو امتنع صاحب البذر عن 


رب ارش فشي العمل بقل ره كا سباي قري ادقوله في لمعن ارو جرد 
نع مات ب الضف اول سات بد مات لول كن لو ا لض 
العاقد إلا نا بقيناه ا ا الإجارة جور لمر فلآن يبقى للعذر کان 
أولى) ولهذا قلنا : أنه لو استأجر سفينة فلما E‏ اليخرائحيت مدة الإجارة قدرنا عقد 
00 مبتدأ ا لمكان د و عفدا ا فلأن يبقى 00 
يقال: فدحه الأمر أثقله اه كاكي. والفادح بالفاء اه مغرب . قوله: (وليس للعامل أن يطالبه 
بما كرب الأرض إلخ) قال في شرح الكافى : والأعذار ثلاثة المرض الذي يقعد العامل عن 
العمل وخيانة العامل والدين الذي لا وفاء به عنده سوى بيع الأرض لأنه يتعذر حصول 
الغرض مع هذه الأعذار غالبا فلم يكن في إبقاء العقد فائدة فكان له حق النقض اه إتقاني . 
قوله: رولا كذلك لو زرع الأرض ولم تعبت إلخ) قال الإتقاني : فأما إذا ألقى البذر في الأرض ولم 
تنبت بعد كان له أن يبيع الأرض لأنه بعد لم يتعلق بها حق المزارع ويضمن له بذره على 


كتاب المزارعة .. میت ون ا ا سا0 تسم امات قافو 


المزارعة كان عذراً لأنه e‏ فصار المزروع ی والمستهلك 
ليس بمال فإذا لم تكن له عين فيها تباع في الحال في الدين كما تباع قبل الزراعة في 
الحال» وقيل: لا تباع حتى يستحصد كما لا تباع بعد النبات حتى يستحصد, لأن 
القبذير ليس باستيلاك وإنما هو استنماءء ألا ترى أن الأب والوصي يملكان زراعة مال 
الصغير ولو كان استهلاكاً لما ملكاه فكان البذر فيها عين مال فلا تباع كما لا تباع 

بعد النبات . 
قال رخمه اللّه: (فإن مضت المدة والزرع 1 يدرك فعلى المزارع أجر مثل 
أرضه حتى يدرك ) أي يجب على العامل أجر مثل أرض الآخر إلى أن يستحصد الزرع 
لأن العقد قد انتهى بمضى المدة إلا أن فى قلعه ضرراً فبقيناه بأجر المثل إلى أن 
يستحصد فيجب على غير صاحب الأرض بحصته من الأجرة» لأنه استوفى منفعة 
الأرض بقدره بخلاف ما إذا مات أحدهما قبل إدراك الزرع حيث يترك إلى أن 
يستتحصد ولا يجب على المزارع شيء لأنا بقينا عقد الإجارة هناك استحساناً لبقاء 
مدة الإجارة فأمكن استمرار العامل أو وارثه على ما كان من العمل» أما هنا فلا يمكن 
لانقضاء المدة فتعين إيجاب أجر المثل بالإبقاء وكان العمل ونفقة الزرع ومؤنة 
الحفظ وكري الأنهار عليهما لأنها كانت على العامل لبقاء العقد لأنه مستأجر في 
المدة فإذا مضت المدة انتهى العقد فيجب عليهما مؤنته على قدر ملكهماء لأنه مال 
مشترك بينهما بخلاف ما إذا مات أحدهما قبل الإدراك حيث يكون الكل على العامل 
لبقاء العقد على ما بيناء وإن أنفق أحدهما على الزرع بغير أمر القاضي وبغير أمر صاحبه 
فهو متطوع لأنه لا ولاية له عليه ولا هو مضطر إلى ذلك لأنه يمكنه أن ينفق بامر 
القاضي فصار نظير ترميم الدار المشتركة» ولو أراد رب الأرض أن يأخذ الزرع بقلا 
ليس له ذلك لما فيه من الإضرار بالآخر ولو أراد المزارع أن انميق قل لماح 
الأرض اقلع الزرع إن شعت شعت فيكون بينكما أو أعطه قيمة نصيبه أو أنفق أنت على الزرع 
فارجع عليه بما أنفقت كما للضرر عنه» ولو مات المزارع قبل دراك الزرع فلورثته أن 
بارا يسا ل ليه وا اجر لي e EM‏ 
يستحق الأجر في المدة فكذا هم» وإن أرادوا قلع الزرع لم يجبروا على العمل لأنا 


قول أبي يوسف» وقال محمد تقوم الأرض مبذورة وغير مبذورة ويضمن ما زاد البذر فيها 
لأنا نحتاج إلى قطع حقه عنه للحال فتجب القيمة للحال اه قوله: (وإن أنفق أحدهما على 
الزرع) أي فيما إذا انقضت مدة المزارعة والزرع بقل اه إتقاني . قوله: (أو أعطه قيمة نصيبه) 
أي نابتاً اه إتقاني . وكتب ما نصه: ويكون الزرع كله لك اه قوله: (فارجع عليه بما أنفقت) 
اعلم أن في الرجوع في حصة المزارع إشكالاً ذكره الشارح في المساقاة عند قوله وتبطل 
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44٠‏ معاي سم ا ين فقت م صا ل ميتس كتاب المزارعة 
بقينا العقد نظراً لهم وإذا تركوا النظر لأنفسهم كان لهم ذلك وكان للآخر الخيارات 
الثالثة نظرا له على ما بينا. 

قال رحمه اللّه: ( ونفقة الزرع عليهما بقدر حقوقهما كاجرة الحصاد والرفاع 
والدياس والتذرية) أي يجب عليهما نفقة الزرع على قدر ملكهما بعد انقضاء مدة 
المزارعة» كما يجب عليهما أجرة الحصاد E‏ حير ف بانقضاء 
مدة المزارعة أما نفقة الزرع بعد انقضاء المدة ذ فلما ذكرناء» وأما وجوب الحصاد 
والرذاع والدياسة والتذرية عليهما مطلقاً فلان عقد المزارعة رتت علي الخال عم 
يحتاج إليه إلى انتهاء الزرع ليزداد الزرع بذلك 0 وجوب العمل عليه بتناهي 
لزع خرن امو ديعي وعد ؤلك وال شف كا بينهما فتجب مؤنته عليهما. 

قال رحمه اللّه: (فإن شرطاه على العامل فسدت/ ) أي شرطا العمل الذي 
يكون بعد انتهاء الزرع كالحصاد والرفاع والتذرية والدياس لأنه شرط لا يقتضيه العقد 
E‏ م لأن العقد تجرد ابن نه وهذه 
والتذرية جائزة ومشايخ بلخ كانوا يفتون بهذه الرواية ويزيدون على هذا ويقولون 
يجوز شرط التنقية والحمل إلى منزله على العامل لأن المزارعة على هذا الشرط 
شرطا الجداد على العامل أو الحصاد على غير العامل لا يجوز بالإجماع لعدم التعامل» 
ولو أرادا فصل القصيل أو جداد التمر بسراً أو التقاط الرطب» كان ذلك كله عليهما 


بالموت فارجع إليه اه قوله في المتن: (ونفقة الزرع عليهما بقدر حقوقهما إلخ) حاصل الكلام 
هنا على ثلاثة أوجه ذكرها الكرخي في مختصره: ما كان قبل بلوغ الزرع ما يصلح به الزرع 
فهو على العامل وما كان بعد ما تناهى الزرع فهو عليهما وما كان بعد القسمة فهو على كل 
واحد منهما فى نصيبه خاصة دون صاحبه إلى هنا لفظ الكرخي رحمه اللّه» وذلك لأن كل 
ما يحتاج إليه الزرع قبل بلوغ الزرع مما يصلح به فهو على العامل لأن ذلك عمل المزارعة 
وهو معقود عليه من جهة المزارع فيختص به وكل ما يحتاج إليه بعد تناهي الزرع فهو 
EE‏ سمج انك رن لفق رن مدان له بعد شتف E‏ اعد 
منهما في نصيبه» لأن نصيب كل واحد منهما قد تميز فيكون مؤنته عليهما خاصة اه 
إتقاني . قوله: رولو أرادا قصل القصيل إلخ) القصيل اسم لكل زرع بعد النبات قبل الإدراك اه 
إتقاني . وكتب ما نصه: قال الإتقاني: وقد قالوا : لو شرط في المزارعة عملهما جميعا 


كتات المرائعة سب و ص وس مسد سس وم سات 41411 
لأنهما أنهياه لما عزما على القصيل والجداد بسراً فصار كالحصاد بعد الإدراك» واللّه 
تعَالى اع بالضرات: 

فالمزارعة فاسدة» لأن البذر إن كان من قبل العامل فهو مستاجر للأرض فإذا شرط عمل 
صاحبه لم يسلم ما آجر وذلك يمنع صحة الإجارة» وإذا كان البذر من قبل رب الأرض 
واشترط عمله فلم يخل بين المزارع والأرض ومن شرط المزارعة التخلية وصار كالمضاربة 
إذا شرط فيها عمل رب المال أنها تفسد فكذلك المزارعة كذا في شرح الأقطع اه 


كتاب المساقاة 


وهى مفاعلة من السقي لغة. 

قال رحمه اللّه: (هي معاقدة دفع الأشجار إلى من يعمل فيها على أن الثمر 

قال رحمه اللّه: ( وهي كالمزارعة) حتى لا تجوز عند أبي حنيفة كالمزارعة 
وعندهما تجوز وشروطها عندهما شروط المزراعة في جميع ما ذكرنا إلافي أربعة 
أشياء احدها إذا امتنع أحدهما يجبر عليه لأنه لا ضرر عليه في المضي بخلاف 
المزارعة حيث لا يجبر صاحب البذر إذا امتنع» والثاني : إذا انقضت المدة يترك بلا 
اجر ويعمل بلا اجرعلى ما نبين؛ وفي المزارعة بأجر على مابيناء والثالث : إذا استحق 
النخيل يرجع العامل بأجر مة مثله والمزارع بقيمة الزرع . والرابع : في بيان المدة» فإنه إذا 
لم يبين فيها المدة يجوز استحساناً» لأن وقت إدراك الثمر معلوم وقل ما يتفاوت فيه 
فيدخل فيه ما هو المتيقن به وإدراك البذر في أصول الرطبة في هذا بمنزلة إدراك الثمار 
لأن له نهاية معلومة فلا يشترط فيه بيان المدة بخلاف الزرع» لأن ابتداءه يختلف 


اش اب = 


كتاب المساقاة 

قال الإتقاني : قال في شرح الطحاوي : المساقاة عبارة عن المعاملة بلغة أهل المدينة 
ولأهل المدينة لغات يختصون بها فيقولون للمزارعة مخابرة وللإجارة ا وللمضاربة 
مقارضة وللصلاة سجدة» ثم قال ولا ينبغي له أن ي يشترط العمل على صاحب الكرم فإذا 
اشترط فسدت المعاملة لأن التخلية لم توجد ولو اشترط شيعا على المساقي مما تبقى 
منفعته وراء المدة» فإنه لا يجوز نحو إلقاء السرقين ونصب العرائش وتقليب أرض الغراس 
وغرس الأشجار وما أشبه ذلك فإن المعاملة فاسدة» وكذا لو اشترط قطف العنب على 
العامل فإنه يفسد المعاملة فإذا فسدت فالخارج كله لصاحب الكرم ويجب عليه أجر المثل 
اه قوله: (والرابع في بيان المدة إلخ) قال الإتقاني في أول المزارعة: وفيما إذا دفع الأرض 
معاملة ففي القياس لا يجوز من غير بيان المدة وفي الاستحسان يجوز ويقع على أول ثمرة 
تخرج في تلك السنة فعلى جواز الاستحسان فرق محمد بين المزارعة والمعاملة فأوقع 
المعاملة على ثمرة واحدة وما أوقع المزارعة على زرع واحد في سنة واحدة اه قوله: 
روإدراك البدر إلخ) قال الإتقاني : والبذر بالذال ما يبذر والبزر بالزاي بزر البقل وغيره كذا في 


كتاب المساقاة ميم و تصه ممم وعم م عتمم مسجم بجعي عع ع ممم مهمو وو مصعم ممه م ممه جسم صم عع ع وم معو مه يوم ممه وموم مومع ممص مس مصعم ممع مص مص مع ممعم مصط عمس مم0 # لج ب 
والانتهاء مبني عليه فتدخله الجهالة الفاحشة» وبخلاف ما إذا دفع إليه غرسا 5 
ولم يثمر بعد معاملة حيث لا يجوز إلا ببيان المدة» لأنه يتفاوت بقؤة الأراضي 
وضعفها تقاونا فانحشاء فلا يمكن صرفه إلى أول ثمرة تخرج منه» وبخلاف ما إذا دفع 
نخيلا او اضول رظبة عل أن يوم عليها ع تذهث اضولها وغه لأنه لا يعرف متى 
ينقطع النخيل أو الرطبات لأن الرطبة تنمو ما دامت متركبة في الأرض فتكون المدة 
مجهولة فتفسد المساقاة, وكذا إذا أطلق في الرطبة ولم يزد قوله حتى تذهب بخلاف ما إذا 
أطلق في النخيل حيث يجوز وينصرف إلى أول ثمر يخرج منه» والفرق أن ثمر 
النخيل لإدراكه وقت معلوم فرت إليه ولا يعرف في الرطبة أول جزة منه لأنه لا 
يعرف متى يجز حتى لو كان معروفاً جاز لعدم الجهالة فصار كبذره وثمار النخل» ولو 
أطلق في النخيل ولم يثمر في تلك السنة انقضت المعاملة فيها لانتهاء مدتها فإن 
سميا فيها مدة يعلم أن الثمر لا يخرج في تلك المدة فسدت المعاملة لفوات 
المقصود وهو الشركة في الثمار» وإن ذكرا مدة محتملة لطلوع الثمر فيها جازت 
المزارعة لعدم التيقن بفوات المقصود» ثم إن خرج في الوقت المسمى فهو على 
الشركة لصحة العقد» وإن تأخر فللعامل أجر المثل لفساد العقدء > لأنه تبين الخطأ في 
المدة المسماة» فصار كما لو علم ذلك من الابتداء بخلاف ما إذا لم يخرج أصلاء 
لأن الذهاب بافة [ سماوية ٠]‏ فلا يتبين أن العقد كان ا فيبقى العقد سين 
ولا شيء / لكل واحد منهما على صاحبه. 

قال رحمه اللّه: ( وتصح في الشجر والكرم والرطاب وأصول الباذنجان) وقال 
الشافعي في الجديد: لا تجوز إلا في النخل والكرم ولا تجوز المزارعة إلا تبعا للمساقاة 
لأن القياس يأباهما لما قال أبو حنيفة رحمه اللّه فى المزارعة : وإنما جوزناهما بالأثر 
وهو حديث خيبر وقد خصهماء وله أصل في الشرع وهو المضاربة والمساقاة أشبه 
بها من المزارعة؛ فإن فيها الشركة في الزيادة دون الأصل وهو النخيل كما في 


الديوان وغيره وقد وقع سماعنا هذا في هذا الموضع بالذال اه قوله: رحتى تذهب أصولها 
أي فما خرج من ذلك فهو بينهما نصفان فهو فاسد اه غاية. قوله: (ونبتها) أي يتقطع 
نبتها اه قوله: (فتفسد المساقاة) إلا أن بينا المدة اه قوله: روكذا إذا أطلق في الرطبة) يعنى 
لم يبين مدة اه قوله: (ولم يزد قوله حتى تذهب) أي فإن الما فاده يعي رذ لم يكن 
للرطبة جزة معلومة وإذا كانت معلومة جازت كما سيجيء في كلام الشارح رحمه اللّه اه 
قوله: (وقال الشافعي في الجديد لا تجوز إلخ) وفي القديم تجوز في كل شجرة لها ثمر اه 


200 ما بين معكوفتين زيادة من | لمطبوع. 


{(r/t YY] 


CTT:‏ لت مف واي ا اي ل و ا و رت م مي كنات العشاقاة 
المضاربة والشركة» وفي المزارعة لا يتاتى ذلك لأن شرط رفع البذر مفسد إجماعاً 
فجوزنا المعاملة مقصوداً ولم نجوّز المزارعة إلا تبعا في ضمن المعاملة وكم من شيء 
TS‏ 
النبي له : «عامل أهل خبير بشطر ما يخرج من ثمر أو زرع)'“ رواه البخاري 
ومسلم وجماعة اح وهذا مطلق فلا يجوز تقييده ببعض الأشجار دون بعض ولا 
تكون المزارعة تبعاً للمعاملة بالرأي» وقد ورد فيه أحاديث كثيرة كلها مطلقة فوجب 
إجراؤها على إطلاقهاء ويحكى نصاً أن أهل خيبر كانوا يعملون في الأشجار والرطاب» 
ولأن الأصل فى النصوص أن تكون معلولة فجاز تعديتها إلى انق نه انا 
عند الخصم فإنه لا يحتاج إلى إقامة الدليل على أنه معلول . 

قال رحمه اللّه: ( فإن دفع نخلاً فيه ثمرة مساقاة والثمرة تزيد بالعمل صحت وإِن 
انتهت لا كالمزارعة ) لأن العامل لا يستحق إلا بالعمل ولا أثر للعمل بعد التناهي) 
فلو جاز بعد الإدراك لاستحق E E‏ 
التناهي لأن جوازه قبل التناهي للحاجة على خلاف القياس ولا حاجة إلى مثله فبقى 


إتقاني . قوله : (ولأن الأصل إلخ) يعني لو كان الأمر كما زعم الشافعي بان يكون الأثر خص 
النخل والكرم ولكن الأصل في النصوص التعليل وإنما جوزت المعاملة في النخل والكرم 
بعلة الحاجة والعلة عامة في غيرهما فتجوز في الرطاب والباذنجان ايض لوجود الحاجة 
فيهما اه غاية. قوله في المتن: : (فإن دفع نخلاً فيه ثمرة إلخ) ) قال الشيخ أبو الحسن الكرخي 
في مختصره وإذا دفع الرجل إلى رجل نخلاً فيه طلع معاملة بالنصف فهو جائز وإن لم يسميا 
شيعاً فهو على المعاملة حتى يبلغ فإذا بلغ فهو بينهما نصفان وكذلك لو دفعه إليه وقد صار 
بسراً أخضر وكذا لو دفعه | إليه وقد صار أحمر لأنه لم يتناه عظمه فهذه معاملة جائزة وهو 
بينهما نصفان فإذا دفعه وقد انتهى عظمه ولیس يزيد على ذلك قليلاً ولا كثيراً إلا أنه لم 
يرطب فالمعاملة فاسدة فإن قام عليه وحفظه حتى صار تمرأ فجميع يع التمر لصاحب النخل 
وللعامل أجر مثله فيما عمل» وكذلك العنب ل 0 
وصفت لك من ثمر النخل» قال أبو الحسن: وكذلك الزرع ما لم يبلغ الاستحصاد لم يجز 
ايان ل لس وعم لجرب NS‏ مامه كاحي رهد للد 
اه إتقاني . ( فرع ) قال الإتقاني : ما نصه: : قال في باب العذر في المعاملة من شرح الكافي : 
وإذا دفع الرجل إلى الرجل نخلاً معاملة فما أخرج اللّه تعالى من شيء فهو بينهما نصفان 
فقام عليه ولقحه حتى إذا صار أخضر مات صاحب الأرض انقضت المعاملة وكان البسر بين 


)١(‏ أخرجه البخاري في المزارعة (۲۳۲۸)» ومسلم في المساقاة ( »)٠٠١١‏ والترمذي في الأحكام 
.(TAT)‏ 


كتاب المساقاة يبد ةيزإز د د E N‏ 


على الأصل . وكذا على هذا إذا دفع الزرع وهو بقل جاز وإن استحصد وأدرك لم يجز 
لما ذكرناء وهو المراد بقوله كالمزارعة. 

قال رحمه الله: (وإذا فسدت فللعامل أجر مثله) لأنها في معنى الإجارة 
كالمزارعة إذا فسدت. 

قال رحمه اللّه : ( وتبطل بالموت ) لأنها في معنى الإجارة كالمزارعة وقد بينأه 
فيها) فإذا مات رب بي يقوم عليه كما كان يقوم قبل 
ذلك إلى أن يدرك الثمر وليس لورثته أن يمنعوه من ذلك استحسانا كما في 
المزارعة» لأن في منعه إلحاق الضرر به فيبقى العقد دفعا للضر عنه ولا ضرر على 
الورثة» ولو التزم العامل الضرر يتخير ورثة الآخر بين أن يقتسموا البسر على الشرط 
وبين أن يعطوه قيمة نصيبه من البسر وبين أن ينفقوا على البسر حتى يبلغ فيرجعون 
عليه بذلك في حصة العامل من الثمرء لأنه ليس له إلحاق الضرر به كما في المزارعة 
TT‏ و ل 0 


خا لمشي أو يست ماص كا العمل كل عل نوريا عليه محص فق 


يؤدي ا ا العامل با بلا عمل في بعض E‏ وكذا هذا الإشكال وارد في 
المزارعة أيضاًء ولو مات العامل فلورثته أن يقوموا عليه وليس لرب الأرض أن يمنعهم 


ورثة صاحب الأرض وبين العامل نصفين فى القياس لأن الإجارة تنتقض بموت أحد 
الان علي مارت لكا تمعسيق ان ت رر واج الأرض اه و اة 
لأجل الحاجةء ثم قال: فإن قال العامل أنا آخذ نصف البسر فالورثة بالخيار إن شاؤوا صرموا 
البسر واقتسموه وإن شاؤوا أعطوه نصف قيمة البسر وإن شاؤوا أنفقوا عليه حتى يبلغ 
ويرجعون بنصف نفقتهم في حصة العامل من الثمر وقد مر الوجه فيه فى المزراعة اه ما قاله 
الإتقاني في المساقاة. قوله: (ولو التزم العامل الضرر) أي وقال: أنا آخذ نصف البسر اه 
قوله: (وفي رجوعهم في حصته فقط) لم يقل بقدر حصته ليرد ما ذكر بل معناه أنهم يرجعون 
بجميع ما غرموا في نصيب المزارع لأن العمل عليه فعليه بدله والشارح اعتقد أن معناه 
يرجعون عليه بمقدار حصته مما غرموا أي يكون ب جميع ما غرموا عليهم وعليه فيرجعون 
بما عليه وليس كذلك اه قارئ الهداية نقلته من خطه رحمه الله تعالى. قوله: (إشكال) 
كيدا الإشكال نظر ظاهر اه وكتب ما نصه : لا إشكال في قول صاحب الهداية وغيرها 
أصلاً إنما الإشكال فيما فهمه هذا الشارح رحمه الله من عبارتهم فإنهم قالوا: يرجعون 


عليه بذلك في حصته أي يرجعون في حصة العامل بجميع ما أنفقوا ولم يقل أحد منهم 


[r/f 1 


يشش لش مت ی ئش تش صصص اص مت كناب المساقاة 


من ذلك» لأن فيه النظر ين الخاتيين ناذا ارادوا ن يصرهوه بسر كان صاب الأرض 
بين الخيارات الثلاث التي ذكرناهاء والإشكال الوارد في الرجوع بحصته وأراد هنا 
ایشا وإن ا کی فا لورثة العامل لقيامهم مقامه» وهذا خلافة في حق مالي» 
وهو ترك الثمار على الأشجار إلى وقت الإدراك لا أن يكون وارئه في الخيار فيورث› 
بخلاف خيار الشرط فإن أبى ورثة العامل أن يقوموا عليه كان الخيار في ذلك لورثة 
رب الأرض على ما وصفناء وإذا انقضت مدة المعاملة/ والخارج بسر أخضر فهو 
كالمزارعة إذا انقضت مدتها فللعامل أن يقوم عليها إلى أن تنتهي الثمار كما كان 
ذلك للمزارع» لكن هنا لا يجب على العامل اجر حصته إلى أن يدرك» لأن الشجر لا 
يجوز استئجاره بخلاف المزارعة حيث يجب على المزارع أجر مثل الأرض إلى أن 
يدرك الزرع لأن الأرض يجوز استئجارها وكذلك العمل كله على العامل هاهناء وفي 


: المزارعة عليهما لأنه لما وجب أجر المثل للأرض بعد انتهاء المدة فى المزارعة له 


يستحق العمل عليه كما يستحق قبل انتهائها: 

قال رحمه الله : (وتفسخ بالعذر كالمزارعة بان يكون العامل سارقاً أو مريضاً لإ 
يقدر على العمل ) لأنها في معنى الإجارة وقد بينا أنها تفسخ بالأعذار» وكونه سارقا 
عذر ظاهر لأنه بسرقة الثمر أو السعف يلحقه ضرر وهو مدفوع شرعا وكذا مرض 
العامل إذا كان يضعفه عن العمل» لأنه يلحقه ضرر بإلزامه استعجار الأجراء» ولو أراد 
العامل ترك العمل لا يمكن منه في الصحيح» وقيل: يمكن وقالوا: لا يمكن 
بالاتفاق» وتاويل قول من قال أنه يمكن أن لو شرط العمل عليه فيكون عذراً من جهة 
العامل» ومن دفع أرضاً بيضاء إلى رجل سنين معلومة يغرس فيها شجرا أو كرما أو 
نخلا على أن تكون الأرضٍ والشجر بين رب الأرض والغارس نصفين لم يجز لاشتراط 
الشركة فيما كان موجودا قبل الشركة لا بعمله وهي الأرض أو لانه استاجر جيرا 
ليجعل أرضه نانا بالات الأجير على أن تكون أجرته نصف البستان الذي يظهر 
ل ل 
ثوباً بصبغ نفسه على أن له نصف المصبوغ» ولان صاحب الأرض يكون مشتري 
لنصف الغراس من العامل بنصف الأرض والغراس مجهول ومعدوم وقد شرط عليه 


يرجعون بحصته اه كذا نقلته من خط البرهان الطرابلسي رحمه اللّه تعالى اه قوله: (وهذا 
خلافة في حق مالي) أي الخيار الثابت لورثة العامل وإنما قاله جوابا لسؤال مقدر بأن يقال 
غبار الشرط لأ بورك ملك 0 غر بعل ار فی وت هذا ايضار لون تقال 
ليس هذا من باب توريث الخيار بل هذا خلافة في حق مالي وهو ترك الثمار على الأشجار 
إلى أن تدرك فجاز اه إتقاني . قوله في المتن: (وتفسخ بالعذر) ثم هل ينفرد صاحب العذر 


كتاب المساقاة س اا E O‏ 
0 نصيبه في المدة أيضاً وكل ذلك يوجب الفساد ثم جميع الثمر والغرس 
وقد ا أرضه صار کان صاحب الأرض ف ذا تقس التي 
قابضاً للغرس باتصاله بارضه مستهلكاً له بالعلوق فيها فيجب عليه قيمة أشجاره وأجر 


مثل عمله» لأنه ابتغى لعمله أجرأ وهو نصف الأرض أو نصف الخارج ولم يحصل له 
منه شيء فيجب عليه أجر مثله واللّه أعلم بالصواب . 


بالفسخ أم يحتاج إلى قضاء القاضي فيه روايتان ذكرناهما في المزارعة وقد مر بيانهما 
مستقصى في كتاب الإجارة في باب فسخ الإجارة أيضاً اه غاية . 


كتاب الذبائح 


ذبيحة ة والذبيحة اسم اش 00 

قال رحمه اللّه: (والذبح قطع الأوداج) لقوله عليه الصلاة والسلام: «أفر 
الأوداج ہما ت شعت )١()‏ والمراد الحلقوم والمريء والودجان» وإنما عبر عنه بالأوداج 

تغليباً وبه يحل المذبوح وهو شرط لقول الله تعالى : إلا ما ذكيتم © [المائدة «Y:‏ 
ا La‏ يقع الميز بينه وبين اللحم فيطهر به وإن كان 
غير مأكول» ولفظة الذ كاة 5 ست : « ذكاة الأرض يبسها أي 
طهارتها)('2))2 وأصل رکب التذكية يدل على التمام» ومنه ذكاء السن بالمد لنهاية 
الشباب» وذكا النار بالقصر لتمام اشتعالها وهي اختيارية واضطرارية» فالأولى : الجرح 
ما بين اللبة واللحيين» والثانية : الجرح في أي موضع كان من البدن» وهذا كالبدل عن 
الأول لأنه لا يصار إليه إلا عند العجز عنه وهو آية البدلية» وإنما كان كذلك» لأن 
الأول أبلغ في إخراج الدم من الثاني؛ فلا يترك إلا بالعجز عنه ويكتفي بالثاني 
ا سيت 


كتاب الذبائح 

المناسبة بين الكتابين أن المزارعة إتلاف موجود في الحال وهو تبذير البذر 
لتحصيل النفع في المآل من الخارج» فكذا الذبح إتلاف الموجود في الحال لينتفع باللحم 

المآل إلا أن الأول سبب لحصول أقوات الأناسي والبهائم وهذا سبب لحصول غذاء 
بعض الحيوانات» وكذا المساقاة لتحصيل الثمرات كما أن الذبائح لتحصيل اللحم اه 
0 قوله: (أفر الأوداج) بالفاء من أفريت إذا قطعت اه عيني . قوله: (ومنه قوله عله ) 
0 : وفيه نظر لأنه من كلام محمد بن علي وهو محمد بن الحنفية لا من كلام 
النبي يه وبه صرح في الفائق وفسره بقوله: أي إذا يبست من رطوبة النجاسة فذاك 
تطهيرها كما أن الذكاة تطهر الذبيحة وتطيبهاء ثم قال وقيل: الذكاة الحياة من ذكت 
النار إذا حييت واشتعلت فكان الأرض إذا نجست ماتت وإذا طهرت حييت إلى هنا لفظ 
الفائق اه إتقاني . قوله: (اللبة واللحيين) اللبة رأس الصدر واللحيان الذقن اه إتقاني . قوله: 


.)۱۸١/ ٤ ( ذكره الزيلعي في نصب الراية‎ )١( 
:)۲۷/ ١ اخرجه البيهقي في سننه ( 4۲۹/۲ )» وذكره ابن حجر في التلخيص الحبير‎ () 


للضرورة» لأن التكليف بحسب الوسع» ومن شرطه أن يكون الذابح صاحب ملة 
سماوية ثابتة حقيقة أو دعوى كالمسلم والكتابي ور يشترط في حق الصيد أن يكون 
حلالاً وأن يكون في غير الحرم على ما نبينه إن شاء اللّه تعالى . 

قال رحمه الله : (وحل ذبيحة مسلم وكتابي ) لما تلونا فإنه عام فيد خل فيه 
المسلم والكافر إلا ما خرج م: منهم بدليل وهو المشرك والمحرم في حق الصيد والمرتد 
ولقوله تعالى: ‏ وطعام الذين أوتوا الكتاب حل لكم 4 [المائدة: 5]؛ والمراد به 
مذكاهم لأن مطلق/ الطعام غير المذكى يحل من أي كافر كان ولا يشتر شترط فيه أن 
يكون من أهل الكتاب ولا فرق في الكتابي بين أن يكون ذمياً أو حربياً» ويشتر ترط أن 
لا يذكر فيه غير الله تعالى حتى لو ذكر الكتابي المسيح أو عزيزاً لا يحل لقوله 
تعالى : 9 وما أهل ب مع له : 117]» وهو كالمسلم في ذلك فإنه لو أهل 
به لغير الله لا يحل. 

قال رحمه الله : (وصبي وامرأة وأخرس وأقلف) والمراد بالصبي هو الذي يعقل 
رومن شرطه أن يكون إلخ) وأما شرط وقوع الذكاة ذكاة أربعة أشياء آلة جارحة بالإجماع 
لحديث إبراهيم النخعي قال: «إذا خزق المعراض فكل وإن لم يخزق فلا تأكل)(')) 
والثاني : أن يكون الذابح ممن له ملة التوحيد وهو حلال في الحل إما دعوى واعتقاداً 
كالمسلم» أو دعوى كالكتابي» فإنه يدعي أنه صاحب ملة التوحيد بخلاف المجوسي» 
فإنه ليس له ملة التوحيد لا دعوى ولا اعتقادء لأنه يقول بصانعين أحدهما خالق الخير 
وثانيهما خالق الشر» فلا تحل ذبيحته . والمحرم لا تحل ذبيحته» وكذا الحلال إذا كان في 
الحرم لا يحل ذبحه للصيد, والثالث: أن يكون المحل من المحللات إما من كل وجه 
كمأكول اللحم أو من وجه عندنا بأن كان مما يباح الانتفاع بجلده إن كان مما لايحل 
أكله» والرابع: التسميه وهي شرط عندنا خلافاً للشافعي» قال في الأجناس: يعتبر في 
حصول الذكاة أربع شرائط : أحدها: صفة في الفاعل بان يكون معتقدا لكتاب منزل في 
دين يقر عليه» والثاني: صفة في الفعل وهو وجود ذكر اسم الله تعالى عليه في حق 
المذكى» والثالث: صفة الالة بان يكون ما يقطع له حدة» والرابع: صفة الموقع فيه وهو 
قطع الأوداج» والأوداج أربعة الحلقوم والمريء والودجان إلى هنا لفظ الأجناس» وحكم 
الذكاة حل أكل المذبوح فيما يؤكل وطهارة جلده إن كان مما لا يؤكل لحمه إلا الأدمي 
والخنزير فإنه لا تلحقهما الذكاة» وهذا لأن حكم الذكاة ما يثبت به والذي ثبت بالذكاة 


(579١)؛‏ والترمذي في الصيد ( ١570‏ )» والنسائي في الصيد والذبائح ( ٠۲۹۷‏ )» وأبو داود في 
الصيد .)۲۸٤۷(‏ 


[r/ ۱۷۷] 


ETE‏ 2 مت ر و .--- كتاب الذبائح 
التسمية ويضبطء وإن لم يعقل ولم يضبط لا تحل ذبيحته» لأن التسمية على 
الذبيحة شرط بالنص وذلك بالقصد وصحة القصد بالمعرفة والضبط وهو أن يعلم 
شرائط الذبح من فري الأوداج والتسمية» والمعتوه كالصبي إذا كان ضابطا وهو 
الشرط» والقلفة والأنوثة لا تخل به فيحل» والأخرس عاجز عن الذكر فيكون معذورا 
وتقوم الملة مقامه كالناسي بل أولى لأنه ألزم . 

قال رحمه الله: (لا مجوسي ووثني ومرتد ومحرم وتارك اسم اللّه عمداً) أي لا 
تحل ذبيحة هؤلاءء أما المجوسي فلقوله عليه الصلاة والسلام: «سنوا بهم سنة أهل 
الكتاب غيرنا كحي نسائهم ولا آكلي ذبائحهم )210 ولأنه ليس له دين سماوي فانعدم 
التوحيد اعتقاداً ودعوى والوثني كالمجوسي فيما ذكرنا لأنه مشرك مثله» وأما المرتد 
فلأنه لا ملة له لأنه لا يقر على ما انتقل إليه» ولهذا لا يجوز نكاحه بخلاف اليهودي 
إذا تنصر أو بالعكس» أو تنصر المجوسي أو تهود لأنه يقر على ما انتقل إليه عندنا 
كينها مق علي طيد اليه مخ لانن فة حص الى سكين ارو دل 
ذكاته لما تلوناء والمتولد بين الكتابي والمشرك يعتبر الكتابي لأن المشرك شر فيعتبر 
الأخف» وأما المحرم فالمراد به في حق الصيد» لأن ذبيحته في غير الصيد تؤكل لأن 
فعله فيه مشروع بخلاف الصيد» لأن فعله فيه غير مشروع فلا يحل أكله» وكذا 
الحلال في حق الصيد في الحرم» لأنه منهي عنه فلا يكون مشروعاًء وكذا الكتابي لو 
ذبح قدا في الحرم لا يحل» وأما تارك اسم الله عمدا فلقوله تعالى: 9 ولا تأكلوا 
مما لم يذكر اسم اللّه عليه وإنه لفسق »© [الأنعام: ».]١7١‏ ولقوله ييه : «لعدي إذا 


هذا اه إتقاني. قوله في المتن: (وصبي وامرأة وأخرس وأقلف) بشرط أن يعلموا أن حل 
الذبيحة معلق بالتسمية وشرائط الذبح ويقدروا على فري الأوداج ويحسنوا القيام به» لأن 
التسمية شرط بالنص وذلك بالقصد وصحة القصد بما ذكرنا قاله باكير. وقال في الكافي : 
عل إذا كان بل ال اتن يقل ادل ال يتعلى بها زاب آي فرط ا ج 
من فري الأوداج ونحوه ويضبط أي يقدر على فري الأوداج ويحسن القيام به» وإن كان 
صبياً أو امرأة أو أخرس أو أقلفء أما إذا كان لا يعقل التسمية والذبحة ولا يضبط لا يحل» 
لأن التسمية على الذبيحة شرط لما يأتي بعده وذا بالقصد وصحة القصد بما ذكرنا اه 
قوله: (وأما المحرم إلخ) وفي كفاية البيهقي أن ما ذبحه المحرم في الحل أو الحرم لايؤكل 
وكذا ما ذبحه الحلال في الحرم لا يؤكل» وفي الملتقطات الحلال إذا ذبح صيدا في الحرم 
لا يؤكل اه قوله: (فالمراد به في حق الصيد) أي سواء كان في الحل أو في الحرم اه قوله: 


40۱ 


كتاب الذبائح 530“( 
أرسلت كلبك المعلم وذكرت اسم الله فكل ٠»‏ الحديث» وقال الشافعي : إذا ترك 
الذابح التسمية عمدا تؤكل ذبيحته والمسلم والكتابي فيه سواء» وكذا إذا ترك 
التسمية.عند الرمي وإرسال الجارح تؤكل عنده لقوله َه : «المسلم يذبح على اسم 
الله تعالى سمى أو لم يسم)(", ولحديث عائشة أنها قالت للنبي يِه : أن الأعراب 
يأتوننا بلحم فلا ندري أسموا عليها أو لم يسموا فقال عليه الصلاة والسلام : (سموا 
انتم وکلوا)("» ولو كانت رطا لا أمرها بالأكل مع الشك» ولأن التسمية لو كانت 
شرطا لجا سقطت بالتتبيان كالطهارة في الصلاة» ولو كانت شرطاً قامت الملة مقامها 
كما في الناسي» ولنا ما تلونا وما رويناء وعلى حرمة مروك اتمم ا اة 
الإجماع فيمن كان قبل الشافعي» وهذا القول يذه عد ةا له» وإنما كان الخلاف 
بينهم في متروك التسمية ناسياء فمن مذهب ابن عمر رضي اللّه عنه أنه يحرم ومن 
مذهب علي وابن عباس أنه يحل» ولهذا قال أبو يوسف والمشايخ: أن متروك 
التسمية عمداً لا يسوغ فيه الاجتهاد حتى لو قضى القاضي بجواز بيعه لا ينفذ قضاؤه 
لكونه مخالفا للإجماع وما رواه مخالف للدليل القطعي من الكتاب والسنة وإجماع 
الأمة» فكان مردوداء أو نقول : الحديث الأول محمول على حالة النسيان والثانى دليل 
لنا لأنها سألت عن الأكل عند وقوع الشك في التسمية وذلك دليل على أنهم لا 
يأكلونه إلا إذا سمى عليه وهي شرط فيه وإنما أمرها بالأكل بناء على الظاهر أنه لا 
يترك ظاهراً کمن اشترى شيعا جاز له الانتفاع به بناء على الظاهر أنه ملكه . 7 

قال رحمه اللّه: (وحل E‏ أي حل المذكى إن ترك التسمية ناسياء 
وقال مالك: لا يحل لما بينا من الأدلة إذ لا فصل فيهاء قلنا: النسيان مرفوع حكمه 
بقوله عليه الصلاة والسلام : «رفع عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه »(“» 
ولأن في اعتباره ریا بينا والحرج مدفوع بالنص» وإنما قلنا ذلك لأن الإنسان كثير 
النسيان فيعذر في الأشياء التي لا مذكر لها من جهة حاله كالأكل في الصوم وترك 
الترتيب في قضاء الفوائت من الصلوات» بخلاف الأكل وغيره في الصلاة والجماع في 


(لعدي) أي ابن حاتم الطائي اه 


)١(‏ أخرجه مسلم في الصيد والذبائح ١975‏ )» والترمذي في الصيد ( ١47١‏ )» والنسائي في الصيد 
والذبائح ( 575 )» وأبو داود في الصيد .)۲۸٤۸(‏ 

(۲) أخرجه ابن حجر في التلخيص الحبير ( > / ۱١۷‏ )» والزيلعي في نصب الراية ( .)١805 / ٤‏ 

(۳) أخرجه البخاري في الذبائح والصيد ( ٠١١۷‏ )» والنسائي في الضحايا ( ٤٤٠١‏ ) واللفظ له وآبو 
دادو في الضحايا ( ۲۸۲۹ )» وابن ماجه في الذبائح ( ۳۱۷٤‏ ). 

)٤(‏ تقدم تخريجه. 


Ir/f ¥۸1 


الحج حيث لا يختلف فيه بين الناسي والعامد» لأنه حالة مذكرة والنص غير مجري 
على إطلاقه إذ لو لو أريد به مطلقاً لجرت المحاجة بين السلف وظهر الإنقياد وارتفع 
الخلاف بينهم وإقامة الملة مقام التسمية في حق الناسي وهو معذور لا يدل على 
الإقامة في حق العامد ولا عذر له» والناسي ليس بمخصوص حتى يقاس عليه غيره 
ويخص بالقياس لأنه ذاكر ومسم تقدير القيام الملة مقامهاء ولا يقال أن الآية مجملة 
لأنه لا يدري هل أريد بها حال الذبح أو الطبخ أو حالة الأكل» لأنا نقول: أجمع 
السلف على أن المراد بها حالة الذبح فتكون مفسرة فتم الاحتجاج بهاء ألا ترى أن 
ذبيحة المجوسي لا تؤكل وذبيحة الكتابي تؤكل وليس بينهما فرق يعقل إلا أن 
الكتابي يسمي عند الذبح دون المجوسي› > ثم التسمية في ذكاة الاختيار د يشترط أن 
تكون عند الذبح قاصداً التسمية على الذبيحة» ولو سمى ولم تحضره النية صح لأنه 
أتى بالتسمية وظاهر حاله يدل على أنه قصد به التسمية على الذبيحة فيقع عنهاء ولو 
سمى وأراد به التسمية لابتداء الفعل كسائر الأفعال لا يحل كمن قال اللّه أكبر وأراد 
يدايع الموذة لا سير شارعا في الصلاة» وتشترط التسمية حالة الذبح لقوله 
تعالى: # فاذكروا اسم اللّه عليها صواف 4# [الحج: ]2 وهي حالة النحر ويدل 
عليه قوله تعالى: 9 فإذا وجبت جنوبها فكلوا منها» [الحج: »]۳١‏ والمعتبر أن 
يذبح عقيب التسمية قبل أن يتبدل المجلس حتى إذا سمى واشتغل بعمل آخر من 
كلام قليل أو شرب ماء أو أكل لقمة أو تحديد شفرة ثم ذبح تحل وإن كان كثيرا لا 
تحلء لأن إيقاع الذبح متصلاً بالتسمية بحيث لا يتخلل بينهما شيء لا يمكن إلا 
بحرج عظيم فأقيم المجلس مقام الاتصال والعمل القليل لا يقطع المجلس والكثير 
يقطع وهي على الذبيحة» وفي الصيد يشترط عند إرسال الجارح أو الرمي وهي على 
الآلة» لأن التكليف بحسب الوسع والذي في وسعه في الأول الذبح» وفي الثاني الرمي 


قوله: (والنص) أي وهو قوله تعالى: : ولا تأكلوا مما لم يذكر اسم الله عليه © [ الأنعام : 
1١‏ ليس المراد منه العموم ظاهراً؛ ولهذا اختلفت الصحابة في متروك التسمية ناسيا ولم 
يحتج من قال بحرمته بالآية فلو جرت المحاجة بها لارتفع الخلاف بينهم فيه وظهر انقياد 
من قال بحل متروك التسمية ناسياً ورجع عن قوله» وحيث لم تجر المحاجة ولم يرتفع 
الخلاف علم أن الآية متروك الظاهر وليس المراد منه النسيان بل المراد منه العمد اه 
إتقاني . قوله: (وإقامة الملة إلخ) جواب عن قول الشافعي حيث يقول: أقيمت الملة مقام 
التسمية في حق الناسي فينبغي أن تقام الملة مقامها أيضا في حق العامد فقال: : الناسي 
معذور» لأن النسيان من قبل من له الحق فأقام الملة مقام التسمية فجعله عفواء والعامد 


ليس بمعذور فلا يقاس على الناسى لأنه ليس فى معناه اه قوله: (وهي) أي التسمية اه 


كتاب الذبائح ا ا ا لی ا ا 


والإرسال دون الإصابة فيشترط عند فعل يقدر عليه حتى لو أضجع شاة وسمى ثم 
تركها وذبح غيرها بالسكين الذي كان معه ولم يسم عليها لا يحل؛ ولو رمى إلى 
صيد وسمى فأصاب صيدا آخر حل» وكذا إذا أرسل كلبه إلى صيد فترك الكلب ذلك 
الصيد فأخذ غيره حل لتعلق التسمية بالالةء ولو أضجع شاة وسمى وطرح السكين 
وأخذ سكيناً آخر فذبحها به ولم يسم حلت لتعلقه بالمذبوح» ولو سمى على سهم 
فتركه وأخذ غيره فرمى به لم يؤكل لما ذكرناء ولو سمى فذبح شاتين على التعاقب 
حلت الأولى دون الثانية» ولو أضجع إحداهما فوق الأخرى فذبحهما دفعة واحدة 
بسكين واحدة وتسمية واحدة حل أكلهما. 

قال رحمه اللّه: (وكره أن يذ كر مع اسم اللّه غيره وأن يقول عند الذبح: اللهم 
تقبل من فلان وإن قال قبل التسمية والإضجاع جاز) وهذا النوع على ثلاثة أوجه: 
أحدها: أن يذكره موصولا من غير عطف فيكره ولا تحرم الذبيحة مثل أن يقول: باسم 
الله محمد رسول الله بالرفع» 3 اسع الرضول خب مذ كور على سيول العطك فيكون 
مبتدأ لكن يكره لوجود الوصل صورة» وإن قال بالخفض لا يحل ذكره ذ في النوازل» 
وقال بعضهم: هذا إذا كان يعرف النحو والأوجه أن لا يعبر الأغ انيل يحرم طلقا | 
بالعطف, لأن كلام الناس اليوم لا يجري عليه» ومن هذا النوع أن يقول: اللهم تقبل 
من فلان لأن الشركة لم توجد ولم يكن الذبح اقا عه لک يكوه لما د كرتا 
والثاني : أن يذ کور لا على سبيل لطت وا شعو أن يقول : باسم اللّه واسم 
فلان أو باسم الله وفلان أو باسم الله ومحمد رسول الله بالجر فتحرم الذبيحة» لأنه 
أهل به لغير الله تعالى» وقد قال تعالى : # وما أهل به لغير اللّه # [البقرة ١77:‏ ]» 
وقال عليه الصلاة والسلام: «موطنان لا أذكر فيهما عند العطاس وعند الذبح )) ولو رفع 
المعطوف على اسم الله يحل» لأنه مبتدأ واختلفوا في النصب ويكره فيهما بالاتفاق 


قوله: (وهي على الآلة) قال في الهداية: ثم التسمية في ذكاة الاختيار تشترط عند الذبح 
وهو على المذبوح وفي الصيد تشترط عند الإرسال والرمي وهي على الالة» قال الإتقاني : 
أي التسمية في ذكاة الاختيار تقع على الذبيح» وفي الصيد تقع على الآلة وهي النشاب 
والكلب وفائدة هذا تظهر في مسائل ذكرها بعد هذا. قوله: (لا يحل) أي لأن التسمية على 
الذبيحة على الحز نفسه وليس على أخذ السكين اه قوله : (لتعلقه بالمذبوح) أي وهو م 
يتبدل اه قوله: (لم يؤكل) أي لأن التسمية على الآلة وقد تبدلت اه قوله: (بل يحرم مطلقاً 
بالعطف) هكذا هو في جميع ما وقفت عليه من النسخ وهو غير ظاهرء لأن الكلام فيما إذا 
لم يكن هناك عطف والظاهر أن يقال : بل لا يحرم مطلقا بدون العطف فتنبه . قوله: (قال 
عله موطنان لا أذكر فيهما إلخ) فإذا قال : باسم الله ومحمد رسول الله صار الذبح ميتة اه 
إتقاني . قوله: (واختلفوا في النصب) وفي روضة الزندويستي النصب كالخفض لا يحل ولو 
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لوجود الوصل صورة» والثالث: أن يقول مفصولاً عنه صورة ومعنى بان يقول قبل أن 
يضجع الشاة أو قبل التسمية أو بعد الذبح: اللهم تقبل هذا مني أو من فلان» وهذا لا 
يكره لما روي أنه عَيْتهُ قال بعد الذبح: «اللّهم تقبل هذا عن أمة محمد ممن شهد 
لك بالوحدانية ولي بالبلاغ )"٠ء‏ وكان عليه الصلاة والسلام يقول إذا أراد أن يذبح: 
«اللّهم هذا منك ولك إن صلاتي ونسكي ومحياي ومماتي لله رب العالمين لا شريك 
له وبذلك أمرت وأنا أول ال ناح اللّه واللّه أكبر ثم ذبح)("» وهكذا روي 
عن علي كرم اللّه وجهه والشرط هو الذكر الخالص على ما قال ابن مسعود رضي اللّه 
عنه: جردوا التسمية حتى لو قال عند الذبح: اللّهم اغفرلي واكتفى به لا يحل لأنه 
دعاء وسؤال» ولو قال: الحمد للّه أو سبحان الله يريد به التسمية حل» ولو عطس عند 
الذبح فقال : الحمد للّه لا يحل في الأصح» لأنه يريد الحمد على النعمة دون التسمية 
لاف الخ حت بج ذلك عن الحطية الاق المد كرون فيها دعر الله تعالى لتا 
بقوله تعالى: 8 فاسعوا إلى ذكر اللّه # [الجمعة:1]» وفي الذبيحة المأمور به هو 
الذكر على المذبوح بقوله تعالى : 8 فاذكروا اسم الله عليها صواف 4 [ الحج: 75 ]» 


قال: باسم اللّه صلى الله على محمد يحل والأولى أن لا يفعل» ولو قال: باسم اللّه وصلى 
اللّه على محمد مع الواو يحل أكله. ولو ذبح ولم يظهر الهاء في بسم الله إن قصد ذكر اللّه 
يحل وإن لم يقصد وقصد ترك الهاء لا يحل كذا في خلاصة الفتاوى اه إتقاني . قوله: 
(جردوا العسمية) عند الذبح اه إتقاني . قوله: (أو سبحان اللّه) أو اللّه أكبر اه قوله: (يريد به 
العسمية حل) قال الولوالجي: ولو قال: مقام التسمية الحمد للّه أو سبحان اللّه يريد به 
التسمية أجزأه وإن أراد التحميد ولم يرد التسمية لم يحل» وكذلك لو قال: واللّه أكبر لأن 
هذه الألفاظ ليست بصريحة في باب التسمية» إنما الصريح باسم اللّه فكأن هذه الألفاظ 
كناية» والكناية إنما تقوم مقام الصريح بالنية كما في باب الطلاق حتى إذا عطس فقال: 
الحمد لله يريد التحميد على العطاس وذبح لم يحل لأنه لم توجد النية اه وكتب ما نصه: 
قال محمد في الأصل: أرأيت رجلا ذبح فقال: الحمد لله على ذبيحته» ولم يزد على ذلك 
أو قال: اللّه أكبر أو سبحان اللّهء قال: إن كان يريد بذلك التسمية فإنه يؤكل» قال شيخ 
الإسلام خواهر زاده في شرحه: وهذا لأن هذه الألفاظ ليست بصريح في باب التسمية 
والصريح في باب التسمية اسم اللّه وإذا لم تكن هذه الألفاظ صريحة في الباب كانت كناية 
والكناية إنما تقوم مقام الصريح بالنية كما في كنايات الطلاق إن نوى الطلاق كان طلاقا 


.)178/9( أخرجه الحاكم في مستدركه‎ .4١( 
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وما لم يذكر اسم الله عليه منهي عن أكله بقوله تعالى : ۾ ولا تأكلوا مما لم يذكر 
اسم الله عليه # [ الأنعام : 0١‏ وما تداولته الألسن عند الذبح وهو قوله: باسم الله 
والله أكبر منقول عن النبي َه وعن علي وابن عباس مثله» قاله ابن عباس في تفسير 
قوله تعالى : و فاذكروا اسم اللّه عليها صواف )» وذكر الحلواني المستحب أن يقول: 
باسم اللّه الله أكبر بلا واو وبالواو يكره» لأنه يقطع فور التسمية. 

قال رحمه اللّه: ( والذبح بين الحلق واللبة) وفي الجامع لا باس بالذبح في 
الحلق كله وسطه وأعلاه وأسفله» والأصل فيه ما روي أنه عليه الصلاة والسلام بعث 
ماديا ينادي في فجاج منى ألا إن الذكاة في الحلق الحديث رواه الدارقطنيء ولأنه 
مجمع مجرى النفس ومجرى الطعام ومجمع العروق فيحصل بقطعه المقصود على 
أبلغ الوجوه وهو إنهار الدم» والتقييد بالحلق واللبة يفيد أنه لو ذبح أعلى من الحلقوم 
أو أسفل منه يحرم» لأنه ذبح في غير المذبح ذكره في الواقعات وفي فتاوى سمرقند» 
وذكر في النهاية ما يخالف هذا عن الإمام الرستغفني فإنه قال: سقل عمن ذبح شاة 
فبقيت عقدة الحلقوم مما يلي الصدر وكان يجب أن تبقى مما يلي الرأس أتؤكل ام 
لا قال: هذا قول العوام من الناس وليس هذا بمعتبر ويجوز أكلها سواء بقيت العقدة 
مما يلي الرأس أو مما يلي الصدر لأن المعتبر عندنا قطع أكثر الأوداج وقد وجدء ثم 
حكى أن شيخه كان يفتي به وهذا مشكل فإنه لم يوجد فيه قطع الحلقوم ولا المريء ` 


وإلا فلا فكذا هذا. وقال الكرخي في مختصره وقال بشر عن أبي يوسف: لو أن رجلاً سمى 
على ذبيحته أو الرمية بالفارسية وهو يحسن العربية أو لا يحسنها أجزأه ذلك من التسمية» 
ثم قال: فيه التهليل والتحميد والتكبير والتسبيح بمنزلة التسمية للجاهل بالسنة والعالم 
بها إلى هنا لفظ الكرخي» وذلك لأن المامور به ذكر الله على وجه التعظيم وهذا موجود في 
جميع هذه الألفاظ وهذا ظاهر على أصل أبي حنيفة ومحمد في تكبير الصلاة» وأما على 
قول أبي يوسف: فلا يجوز الدخول في الصلاة إلا بالتكبير لقوله عليه الصلاة والسلام في 
حديث الأعرابي : « ثم تكبر)ء وقال في الذكاة: «إذا أرسلت كلبك وذكرت اسم الله عليه 
فكل )'“ فظهر الفرق اه إتقاني . قوله: (لأنه يقطع فور التسمية) قال الإتقاني رحمه اللّه عند 
قوله في الهداية: وما تداولته الألسن عند الذبح ما نصه» وقال صاحب الذخيرة قال البقالي : 
والمستحب أن يقول: باسم الله واللّه أكبر يعني بالواو ثم قال: وذكر شمس الأئمة 
الحلواني: والمستحب أن يقول: باسم الله الله أكبر بدون الواوء لأن الواو تقطع فور 
التسمية وفيه نظر اه وكتب ما نصه: قال العيني رحمه اللّه : قلت إن كان المنقول بالواو فلا 
يكره اه قوله: (مما يلي الصدر) يعني أن الذبح وقع فوق العقدة اه قوله: رثم حكى) أي 


)١(‏ تقدم تخريجه. 
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وأصحابنا رحمهم الله وإن اشترطوا قطع الأكثر فلا بد من قطع أحدهما عند الكل 
وإذا لم يبق شيء من عقدة الحلقوم مما يلي الرأس لم يحصل قطع واحد منهما ٠‏ 
يؤكل بالإجماع, وفي الواقعات لو قطع الأعلى أو الأسفل ثم علم فقطع مرة أخرى 
ا 
منه بالقطع الثاني والأحل» وذكر في فتاوى سمرقند قصاب ذبح الشاة في ليلة / مظلمة 
فقطع أعلى من اللحقوم أو أسفل منه يحرم أكلها. : 

قال رحمه اللّه: ( والمذبح المريء والحلقوم والودجان ) لما روي أنه َيه قال : 


صاحب النهاية اه قوله: (وهذا مشكل إلخ) قال الجلال الخبازي رحمه اللّه عند قوله في 
الهداية: الذبح بين الحلق واللبة يعني محله وفيه دليل على أن أعلى الحلق ووسطه 
رال وات سره كما عر رواية الجاع الفتعيرة] » إلا أن رواية الجامع تدل على أن الذبح 
فوق الحلق قبل العقدة لا يجوز لأنه جعل الحلق محلا للذبح وأنه ينتهي بالعقدة وهكذا 
روي في الفتاوى ووضع الأصل يقتضي الحل لأنه بين اللبة واللحيين» وإن كان فوق العقدة 
إلا أن شمس الأئمة السرخسي فسر رواية الأصل على نحو ما ذكر في الجامع فكان المراد 
بما أطلق في الأصل المقيد في الجامع اه وهو يؤيد ما ذكره الشارح رحمه اللّه من عدم 
الجواز اه قوله: (فلا يؤكل بالإجماع) قال الإتقاني رحمه اللّه: بعد حكاية قول الرستغفني 


1 ويجوز أكلها سواء بقيت العقدة مما يلي الرأس أو مما يلي الصدرء» وإنما المعتبر عندنا 


قطع أكثر الأوداج ما نصه: : وهذا صحيح لأنه لا اعتبار لكون العقدة من فوق أو من تحت» 
ألا ترى إلى قوله محمد بن الحسن في الجامع الصغير لا بأس بالذبح في فى الحلق كله أسفل 
الحلق أو وسطه أو أعلاه فإذا ذبح ف فى الأعلى لا بد أن تبقى العقدة من تحت ولم يلتفت 
إلى العقدة لا في كلام الله ولا في كلام رسوله بل الذكاة بين اللبة واللحيين بالحديث 
وقد حصلت لا سيما على مذهب أبي حنيفة رضي الله عنه» فإنه يكتفي بالثلاث من الأربع 
أي ثلاث كانت ويجوز ترك الحلقوم أصلا فبالطريق الأولى أن يحل الذبيح إذا قطع 
الحلقوم وبقيت العقدة إلى أسفل الحلقوم» وبلغنا أن واحداً ممن يعسمى فقيهاً في زعم 
العوام وقد كان مشتهرا بينهم أمر برمي الذبيح إلى الكلاب حيث بقيت العقدة إلى الصدر 

لا إلى ما يلي الرأس مر ل سن سوق كنات للد ولا قله اهم إن دن 
حديث رسول اللّه ولم يسمع له فيه نبأ أو من إجماع الأمة ولم يقل به أحد من الصحابة 
والتابعين» أو من إمامه الذي هو أبو حنيفة ولم ينقل عنه ذلك أصلا بل المنقول عنه وعن 
أصحابه ما ذكرناه أو ارتكب الرجل هواه فضل وأضلء قال تعالى: ولا تتبع الهوى 
يسيك عن ل الله ا اسیک الجر تدر بال إلى او من 
العوام كي لا يفسد اعتقادهم فيه | إذا عمل بخلاف ما أفتى أولا» CS‏ 
التمادي في الباطل اه ما قاله الإتقاني وهو صريح في مخالفة ما ذهب | ليه الشارح الزيلعي 
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أفر الأوداج بما شئت4'06»؛ وهي عروق الحلق في المذبح والمريء مجرى الطعام 
والشراب والحلقوم مجرى النفسء والمراد بالأوداج كلها وأطلق عليه تغليباًء وإنما 
قلنا ذلك لان المقصود يحصل بقطعهن وهو التوحية وإخراج الدم لأنه بقطع المريء 
والحلقوم يحصل التوحية وبقطع الودجين يحصل إنهار الدم» ولو قطع الأوداج وهي 
العروق من غير قطع المريء والحلقوم اا شوت فصلا عن الح قلا بد من قطنا 
أو قطع أحدهما ليحصل التوحية ولا بد من قطع الودجين أو أحدهما ليحصل إنها 
الدم . 

قال رحمه الله : ( وقطع الثلاث كاف ولو بظفر وقرن وعظم وسن منزوع وليطة 
ومروة وما أنهر الدم إلا سنا وظفراً قائمين) وهذا الاكتفاء بالثلاث مطلقاً قول أبي 
حنيفة رحمه اللّه وهو قول أبي يوسف أولاً» وعن أبي يوسف أنه يشترط قطع الحلقوم 


رحمه الله. قوله: (وذكر في فتاوى سمرقند قصاب ذبح إلخ) قال الشيخ مسكين: وفي ذبائح 
الذخيرة فإن الذبح إذا وقع أعلى من الحلقوم أو أسفل منه لا يحل اه قوله: (وهو التوحية) 
هي بالحاء المهملة تفعلة من وحاه إذا عجله اه غاية. قوله في المتن: (ولو بظفر إلخ) قال 
في الجامع الصغير محمد عن يعقوب عن أبي حنيفة في الرجل يذبح الشاة بظفر منزوع أو 
بقرن أو عظم أو سن منزوعة فينهر الدم ويفري الأوداج: قال أكره هذا وإن فعل فلا بأس 
باكله إلى هنا لفظ أصل الجامع الصغير اه غاية. قوله: (وهو قول أبي يوسف أولا) قال 
الكرخي في مختصره: والذكاة في اللبة وما فوق ذلك أي اللحيين» وقال محمد في الجامع 
الصغير: لا باس بالذبح ‏ في الحلق كله أسفل الحلق أو وسطه أو أعلاه» فإذا كانت الذكاة في 
هذه المواضع التي وصفنا وا عليها وهي فري الأوداج» والأوداج أربعة الحلقوم 
والمريء والعرقان اللذان بينهما الحلقوم والمريء, فإذا فرى المذكى ذلك أجمع فقد 
أكمل الذكاة وأصاب الذ كاة المأمور بها على تمامها وسنتهاء فإن قصر عن ذلك ففرى من 
هذه الأربعة ثلاثة» فإن بشر ب بن الولبد روى عن اثى يوس ف ابا تخنيفة قال + | إذا قطع أكثر 
الأوداج أكل إذا قطع ثلاثة منها من أي جانب كان وعلى أي وجه كان» وكذلك قال أبو 
يوسف» ثم قال بعد ذلك: لا تاكل حتى تقطع الحلقوم والمريء وأحد الودجين وذلك 
كله سواء في الإبل والبقر والغنم والصيد وكل ذبيحة. قال وكذلك الناقة ينحرها الرجل 
فهي كذلك في القولين جميعاً في قول أبي حنيفة إذا قطع أكثر الأوداج أكل» وفي قول أبي 
يوسف : حتى يقطع الحلقوم والمريء وأحد الودجين إلى هنا لفظ الكرخي في مختصره» 
ولم يذكر قول محمد وذكر القدوري في مختصره: قول محمد كقول أبي يوسف» وقال 
الناطفي في الأجناس : وأما محمد فقد ذكر في إملائه رواية أبي سليمان الجوزجاني» قال 


مه ع . ا ا ج ی ا ی چ سسس كعاب الذبائح 


والمريء وأحد الودجين» وعن محمد لا بد من قطع أكثر كل واحد من هذه الأربعة 
وأجمعوا على أنه يكتفى بقطع الأكثر من هذه العروق الأربعة لأن الأكثر يقوم مقام 
الكل غير أن محمدا اعتبر أكثر كل واحد من هذه الأربعة وهو رواية عن أبي حنيفة» 
لأن كل واحد منها أصل بنفسه لانفصاله عن غيره ولوورد الأمر بفريه فيعتبر أكثر كل 
واحد منهاء وأبو يوسف رحمه الله يقول: أن المقصود من قطع الودجين إنهار الدم 
فينوب أحدهما عن الآخر إذ كل واحد منهما مجرى الدم فأما الحلقوم والمريء 
فمخالفان للأوداج» وكل واحد منهما يخالف الآخر فلا بد من قطعهماء وأبو حنيفة 
رحمه اللّه يقول: أن الأكثر يقوم مقام الكل وأي ثلاث منها قطع فقد قطع الأكثر وما 
أيها كانت فلا حاجة إلى اشتراط قطع المعين منهاء وقال الشافعي: يكتفى بقطع 
الحلقوم والمريء» وقال مالك: لا بد من قطع الأربعة والحجة عليهما ما روينا فإن فيه 
ذكر الأوداج بلفظ الجمع والثلاثة جمع فلا معنى لاشتراط الكل ولا للاقتصار على ما 
دون الثلاث»› وقوله: ولو بظفر وقرن وسن مذهبناء وقال الشافعى : المذبوح بهذه 
الأشياء ميتة لا يحل أكلها لقوله عله : «كل ما أنهر الدم وأفرى الأوداج ما خلا الظفر 
والسن فإنها مدي الحبشة)(22) ولأنه فعل غير مشروع فلا يكون ذكاة كما إذا ذبح بغير 


محمد : لو قطع الحلقوم والمريء وأحد الودجين ونصف الآخرء لأن الودجين كأنهما 
شيء واحد فقد قطع الأكثر منهما فأكل» وقال محمد في نوادر ابن رستم: لو قطع من 
الحلقوم أكثره ومن المريء أكثره ومن كل واحد من الودجين أكثره أكل» وأما أبو يوسف 
فقال: أخيزاً لا يؤكل حتى يقطع الحلقوم والمريء وأحد الودجين إلى هنا لفظ الأجناس» 
والحاصل أن عند أبي حنيفة إذا قطع ثلاثا منها أي ثلاث كانت حل وعن أبي يوسف 
ثلاث روايات إحداها هذه والثانية: اشترط قطع الحلقوم مع آخرين» والثالثة: اشترط قطع 
الحلقوم والمريء وأحد الودجين» وعند محمد: لا بد من قطع أكثر كل واحد من هذه 
الأربعة» كذا في المختلف اه إتقاني رحمه اللّه. ( فرع غريب ) ذكر الإتقاني رحمه الله في 
كتاب الجنايات عند قوله في الهداية: وشبه العمد إلخ» أن النار يقع بها الذكاة لو جعلت 
على موضع الذبح فقطعت الحلقوم والودجين حل الأكل ذكره القدوري في شرحه اه ما 
قاله الإتقاني في شرح الهداية» وعلى الهامش حاشية منقولة من خطه نصها: وهذه الرواية 
خلاف ما ذكر في أصول شمس الأئمة وأصول فخر الإسلام أن الذكاة لا تقع بالنار ذكره في 
باب دلالة النص اه قوله: (لقوله عله ) أي حين سكل عن أمر الذبح. قوله: (كل ما أنهر الدم 


.)179/ ٤ ( أخرجه الطبراني في المعجم الكبير‎ )١( 


المنزوع» ولنا قوله عليه الصلاة والسلام: «أنهر الدم)( ا« وو : «أفر الأوداج بما 
شعت )2"200) وما رواه محمول على غير المنزوع فإن الحبشة كانوا يفعلون ذلك إظهاراً 
للجلد» ولأنها آلة جارحة فيحصل بها ما هو المقصود وهو إخراج الدم فصار كالحجر 
والحديد بخلاف غير المنزوع» فإنه يقتل بالثقل فيكون في معنى الموقوذة» وإنما 
يكره لأن فيه زيادة الألم وقد نهينا عنه وأمرنا بضده» وقوله: وليطة ومروة وما أنهر 
الدم لما روي عن عدي بن حاتم قال ل ل 
سكيناً إلا الظرارأ وشقة العصاء فقال رسول الله عله : «أفر الأوداج بما شئت واذكر 
اللّه)(؟) رواه البخاري ومسلم وغيرهماء وأما الظفر القائم والسن القائم» فلما روي عن 
رافع بن خديج أنه قال قلت: باوسول الله تلقن العدو هيدا وليس معنا مدي» فقال 
عليه الصلاة والسلام : دما أنهر الدم وذكر اسم الله عليه فكلوا ما لم يكن سناً و ظا 
وسأحد ثكم عن ذلك أما السن فعظم وأما الظفر فمدي الحبشة)““ رواه البخاري 
ومسلم» وتأويله إذا كان قائماً على ما بيناء ألا ترى إلى قوله عليه الصلاة والسلام أما 
الظفر فمدي الحبشة / وهم كانوا يذبحون بالقائ منه. 

قال رحمه اللّه: ( وندب حد الشفرة ) لقوله عَيله : «إن الله كتب الإحسان على 
كل شيء فإذا قتلتم فأحسنوا القتلة وإذا ذبحتم فأحسنوا الذبحة وليحد أحدكم شفرته 
وليرح ذبيحته)”22 رواه مسلم وأحمد وغيرهماء ويكره أن يضجعها ثم يحد الشفرة 
لما روي أنه عليه الصلاة والسلام رأى رجلا أضجع شاة وهو يحد شفرته فقال له: 
«لقد أردت أن تميتها موتات هلا حددتها قبل أن تضجعها ٠")‏ . 


وأفرى الأوداج) أنهر الدم أي سيله وأفرى الأوداج أي قطعها اه غاية. قوله: (فإنها مدي 
الحبشة) لأنهم لا يقلمون الأظفار ويحددون الأسنان ويقاتلون بالخدش والعض اه غاية . 
والمدي جمع مدية وهي السكين اه إتقاني . قوله: (وأما الظفر القائم والسن القائم) قال 
الولوالجي: ولا يحل كل ذبح بسن أو ظفر غير منزوع لأنه قاتل وليس بذابح اه قوله: 


(وليحد أحدكم شفرته وليرح) أي ليعطها الراحة بالإسراع اه قال الإتقاني : والشفرة السكين . 


)١(‏ سيأتي تخريجه. 

(۲) تقدم تخريجه. 

)2 أخرجه النسائي في الضحايا ( 4 ۲۸۲ )» وأبو داود في الضحايا ( ٤‏ ۲۸۲ ) بلفظ «أمرر الدم). 

.)١5548( أخرجه البخاري في الشركة 7188 )؛ ومسلم في الأضاحي‎ )٤( 

)٩(‏ أخرجه مسلم في الصيد والذبائح وما يؤكل من الحيوان »)٠۹٠١(‏ والترمذي فى الديات 
050 ©» والنسائي في الضحايا (ه. ۰ )» وأبو داود في الضحايا ( .)۲۸۱۰١‏ 

(5) أخرجه الحاكم في مستد رکه .)۲٠۰/٤(‏ 


[T/۹] 


قال رحمه اللّه: ( وكره النخع وقطع الرأس والذبح من القفا) والنخع هو أن يصل 
إلى النخاع وهو خيط أبيض في جوف عظم الرقبة» وإنما كره ذلك لنهيه عليه الصلاة 
والسلام : «عن نخع الشاة إذا ذبحت ٩)‏ وتفسيره ما ذكرناء وقيل: أن يمد رأسها 
حتى يظهر مذبحهاء وقيل: أن يكسر رقبتها قبل أن تسكن من الاضطراب وكل ذلك 
مكروه» لأن في جميع ذلك وفي قطع الرأس زيادة تعذيب الحيوان بلا فلائدة» ويكره 
أن يجر ما يريد ذبحه إلى المذبح وأن يسلخ قبل أن يبرد لما ذكرنا وتؤكل في جميع 
ذلك» لأن الكراهية لمعنى زائد وهي زيادة الألم فلا يوجب الحرمة» وكذا لو ذبحها 
متوجهة لغير القبلة يكره وتؤ > لأن السنة في الذبح أن يستقبل بها القبلة هكذا 
روي عن ابن عمر رضي الله عنهما أن النبي عه « استقبل في أضحيته القبلة لما أراد 
ذبحها»» وفي الذبح من القفا زيادة ألم فيكره» وتحل إذا بقيت حية حتى تقطع العروق 
لتحقق الموت بما هو ذكاة» وإن ماتت قبل قطع العروق لا تؤكل لوجود الموت بما 
ليس بذكاة . 


العظيمة اه قوله: (هو أن يصل إلى النخاع) قال الأكمل: والنخاع بالكسر والفتح والضم لغة 
فيها فسره المصنف بأنه عرق أبيض في عظم الرقبة ونسبه صاحب النهاية إلى السهوء وقال: 
هو خيط أبيض في جوف عظم الرقبة يمتد إلى الصلب ورد بأن بدن الحيوان مركب من 
عظام وأعصاب وعروق وأوتار ومائمة شيء يسمى بالخيط أضصلا اه قوله فسره المصنف أي 
صاحب الهداية اه قوله: رويكره أن يجر ما يريد ذبحه إلى المذبح) قال الشيخ أبو الحسن 
الكرخي في مختصره: وإذا أراد الرجل أن يذبح الذبيحة كره له أن يجرها بجلدها إلى 
المذبح أو أن يضجعها ثم يحل الشفرة إلى هنا لفظه» وذلك لأن الجر زيادة ألم لا يحتاج 
إليه في الذكاة اه إتقاني. قوله: (وكذا لو ذبحها متوجهة لغير القبلة إلخ) قال في الأصل: 
أرأيت الرجل يذبح ويسمي ويوجه ذبيحته | إلى غير القبلة متعمداً أو غير متعمد قال: : لا 
باس بأكلهاء قال خواهر زاده في شرح المبسوط : اما الحل فلن الإباحة شرعاً متعلقة بقطع 
الأوداج والتسمية وقد وجد» وتوجيه القبلة سنة مؤكدة لأنه توارثه الناس وترك السنة لا 
يوجب الحرمة» ولكن يكره تركه من غير عذر اه إتقاني . قوله: (وفي الذبح من القفا زيادة 
ألم) قال الكرخي في مختصره وقال أبو حنيفة: إن ضرب عنق جزور بسيف فابانها وسمى 
فإن كان ضرباً من قبل الحلقوم فإنه يؤكل وقد أساء وإن كان ضرباً من قبل الظهر فإن كان 
قطع الحلقوم والأوداج قبل أن تموت أكل وقد أساء» وكذلك هذا في الشاة وكل ذبيحة؛ 
وقال أبو خنيفة : إن قطع رأس الشاة في الذبيحة أكل وإن تعمد ذلك فقد أساء في التعمد»› 


.) 77/8 ( ذكره ابن الأثير في النهاية في غريب الأثر‎ )١( 


Eee e a ل‎ 


ذكاة الاضطرار لا يصار إليه إلا عند العجز عن ذكاة الاختيار على ما مر ولم يتحقق 
العجز فيما استأنس من الصيد وتحقق فيما توحش من النعم» وكذا فيما تردى في بغر 
ووقع العجز عن ذكاته فجرحه فمات من الجرح وعلم ذلك يؤكل» وإن علم أنه لم 
يمت من الجرح لا يؤكل» وإن أشكل ذلك أكل لأن الظاهر أن الموت منه وكذا 
الدجاجة إذا تعلقت على شجرة وخيف فوتها صار ذكاتها الجرح» وفي الكتاب أطلق 
فيما توحش من النعم وكذا فيما تردى» وعن محمد أن الشاة إذا نت في المصر لا 
تحل بالعقر لأنها لاا تدفع عن نفسها فيمكن أخذهاء وإن ندت في الصحراء تحل 
بالعقر لتحقق العجز عن ذكاة الاختيار وفي البقر والإبل يتحقق العجز في الصحراء 
والمصر فتحل بالعقر والصيال كالندود إذا كان لا يقدر على أخذه حتى لو قتله 


وكذلك قال بو يوسف إلى هنا لفظ الكرخيء وذلك لأنه إذا ضربها من قبل الحلقوم فقد 
قطع العروق المشروطة في الذكاة وزاد في المها زيادة لا يحتاج إليها في الذكاة فيكره ذلك 
لا يمنع الأكل كما لو جرحهاء فاما إذا ضربها من وراء ظهرها فإن هي ماتت قبل قطع 
العروق لم تؤكل لأنها ماتت قبل الذكاة وإن قطع العروق قبل موتها فقد فعل الشرط إلا أنه 
زاد في ألمها وذلك مكروهء وقال ع علاء الدين الإسبيجابي في شرح الكافي وقال 
الفقيه أبو بكر الأعمش: وهذا إنما ي يستقيم أن لو كانت تعيش قبل قطع العروق أكثر مما 
يعيش المذبوح حتى تحل بقطع العروق فيكون الموت مضافا إليه ما إذا كان لا تعيش إلا 
كما يعيش المذبوح فإنه لا يحل» لأنه يحصل الموت مضافاً | إلى الفعل السابق فلا يحل اه 
إتقاني. قوله: (وعن محمد إلخ) قال الإتقاني: ثم الإبل والبقر إذا وجد منهما التوحش 
فإنهما يحلان بذكاة الاضطرار سواء كانا في المصر أو خارج المصرء فرقوا بين هذا وبين 
الشاةء وقالوا في الشاة: إذا ندت في المصر لا تحل بذ كاة الاضطرار وفي خارج المصر يحل 
ذلك لأن الإبل والبقن وإن ندت في المصر فقد لا يقدر على ذكاة الاختيار فيهما لأن الإبل 
تدفع عن نفسها بمشفرها ونابها والبقر بقرنه» ويخاف القتل منهما فيقع العجز عن ذكاة 
الاختيار فيهماء وإن حصل التوحش منهما في المصرء فاما في الشاة فإنما يتحقق العجز 
عن ذكاة الاختيار خارج المصرء ROY‏ نابا فى المصرنيبكن اة ولا 
يخاف من جهتها القتل فلا يتحقق العجز عن ذكاة الاختيار» وقال في العيون: قال محمد 
في رجل رمى حمامة أهلية في الصحراء وسمى فلا تؤكلء لأنه يأوي إلى المنزل إلا أن 
تكون حمامة لا تهتدي إلى منزلها ابن سماعة في البعير أو الثور يندّ فلا يقدر على أخذه 
قال: إن علم أنه لا يقدر على أخذه إلا أن يجتمع له جماعة كثيرة فله أن يميه واما الكنأة 
فلا يجوز إذا كانت في المصرء لأن البعير يند ويصول ا 
العيون» وقال في الأصل أرأيت إن أصاب قرن البقر أو الظلف فقتلها هل تؤكل؟ قال 


[Y/1 1۸۰] 
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المصول عليه وهو يريد ذكاته وسمى حل أكله» وقال مالك: لا يحل النعم الأهلي 
بذ كاة الاضطرار لأن العجز فيه عن ذكاة الاختيار نادر والنادر لا حكم له» ولنا ما روي 
عن رافع بن خديج قال: كنا مع رسول الله عله في سفر فند بعير من إبل القوم ولم 
يكن معهم خيل فرماه رجل منهم فقال رسول الله عله : إن لهذه البهائم أوابدا 
كأوابد الوحش فما فعل منها هذا فافعلوا به هكذا)(2 رواه البخاري ومسلم وجماعة 
أخر» ولأن المعتبر حقيقة العجز وقد تحقق فيصار إلى البدل على أنا لا نسلم ندرته 
بل هو غالب» وذكر في النهاية معزيأ إلى النوازل أن بقرة لو تعسرت عليها الولادة 
فادخل صاحبها يده وذبح الولد حل أكله وإن جرحه في غير موضع الذبح إن كان لا 
يقدر على مذبحه يحل أيضا وإن كان يقدر لا يحل. 

قال رحمه الله : روسن نحر الإبل وذبح البقر والغنم وكره عكسه وحل) وإنما 
كانت السنة في الإبل النحر وفي البقر والغدم الذبح لموافقته السنة المتوارثة قال الله 
تعالى: 95 إن الله يأمركم أن تذبحوا بقرة © [البقرة: 7177 ]» وقال تعالى : # وفديناه 
بذبح عظيم 4 [الصافات : ٠١٠‏ ]» وقال تعالى: ‏ فصل لربك وانحر ‏ [ الكوثر: ١‏ ] 
جاء في التفسير أي انحر الجزور» ولأن النحر أيسر في الإبلء وفي البقر والغدم الذبح 
أيسر فكان في كل واحد منهما السنة ما هو الأيسر فيه» وإن نحر الغنم والبقر وذبح 
الإبل جاز لحصول المقصود وهو تسييل الدم» وكره لتركه السنة المتوارثة وهو المراد 
بقوله وكره عكسه وحل» وقال مالك: لا يحل والحجة عليه ما بيناه/ والنحر قطع 
العروف في أسفل العنق عند الصدرء والذبح قطع العروق في أعلى العنق تحت 
اللحيين . 


ادمی حل» وإن لم يدم لا يحل» لأنه متى أدمى علمنا أن الجرح وصل إلى اللحم» وشرط 
الإباحة حصول الجرح في اللحم وقد وجد» واما إذا لم يدم فالجراحة لم تصل إلى اللحم فلا 
تحل» وهذا لأن الذكاة تصرف في الحيوان فمتى خلص الجرح إلى موضع فيه حياة حل وإلا 
فلا كذا في شرح خواهر زاده اه إتقاني . قوله: (ندت) أي نفرت اه غاية . قوله: (حل أكله) 
قال القدوري فى شرحه لمختصر الكرخي وحكى في المنتقى: في البغير إذا صال على 
إنسان قله :وهو هريد الذكاة حل أكله إن كان لا يقدر على أخذه وضمن قيمته فجعل 
الصول بمنزلة الند اه إتقانى . قوله: (كأوابد الوحش) يعني أن لها توحشاً كتوحش الوحش 
اه غاية . قوله: ويحل أيضاً) لأنه عجز عن الذكاة الاختيارية اه ولوالجي . قوله: (وكره لتركه 
السنة المتوارثة) قال الإتقاني : وأما وجه الكراهة فلأنه زيادة في ألمها لا يحتاج إليها في 
الذكاة كما لو جرحها في موضع آخر كذا في شرح الأقطع اه قوله: (تحت اللحيين) أي في 


)١١‏ أخرجه البخاري في الذبائح والصيد ›»))٠٥۰۳(‏ ومسلم في الأضاحي ( (1۹٦۸‏ والترمذي في 
الصيد ( ١٤۹۲‏ )» والنسائي في الضحايا .)15١5(‏ 


كتاب الذبائح س.. د ب ا سب مشولا سمس سم تست 1 4 

قال رحمه اللّه: (ولم يتذك جنين بذكاة أمه) أي لا يصير الجنين مذكى بذكاة 
أمه حتى لا يحل أكله بذكاتها وهذا عند أبي حنيفة وزفر والحسن بن زيادة» وقال أبو 
يوسف ومحمد وجماعة أخر: إذا تم خلقه حل أكله بذكاتها لقوله عَيْلّه : «ذكاة 
الجنين ذكاة أمه) وروى أنه عليه الصلاة والسلام قيل له: يا رسول الله إنا ننحر الناقة 
ونذبح البقرة أو الشاة في بطنها الجنين أنلقيه أم نأكله» فقال: « كلوا إن شئتم فإن 
ذكاته ذكاة أمه )» واحتجوا أيضاً بقوله تعالى : ومن الاتعام حمولة وفرشاً [الانعام: 
۲ .])» قيل: الفرش الصغار من الأجنة والحمولة الكبار فقد من الله علينا بإباحة 
كل لالز اجر ia E‏ 
بغذائها ويتنفس بنفسهاء وكذا حكماً حتى يدخل في الأحكام الواردة على الأم 
كالبيع والهبة والعتق» فإذا كان جرا هنا بكرن جرح الأم ذكاة له عند العجز كما في 
اليد والجامع أنه عجز في الاثنين عن ذكاتهما اختيارية فانتقل إلى ما هو في وسعه 
وهو الجرح في الصيد وذبح الأم في الجنين فصار مثله بل فوقه لأنه يموت به قطعا 
والغالب في الصيد المجروح السلامة لا سيما إذا وقع الجرح في أطرافه» ولأبي حنيفة 
ومن تابعه أن الله تعالى حرم الميتة وهو اسم لحيوان مات من غير ذكاة» ألا ترى أن 


الحلقوم اه قوله في المتن : (ولم يعذك جدين بذكاة أمه) قال الفقيه أبو الليث في العيون : ولو 
أن شاة ذبحت فخرج من بطنها ولد ميت فإن ذكاة الشاة ة لا تكون ذكاة الجنين في قول أبي 
خنيفة وزفر والحسن» وقال أبو يوسف إذا خرج ميتاً فذكاته ذكاة أمه وإن خرج حياً وبقي 
مقدار ما يقدر على ذبحه لا أكله ون لم يبق مقدار ما يذبح فإنه يؤكل» وروى هشام عن 
محمد أيضا قال : : ذكاة الجنين ذكاة أمه إذا تم خلقه وأما إذا لم يتم خلقه فإنه لا يؤكل» 
وقال شيخ الإسلام. خواهر زاده في آخر كتاب الأضاحي قال أبو حنيفة وزفر: الجنين لا 
یتذ کی بذ كاة الأم» وقال أبو يوسف ومحمد ومالك والشافعي : أنه یتذ کی ہذ كاة الأم» 
وروي عن أبي يوسف ومحمد: : في غير رواية الأصول أن ذكاة الجنين ذكاة أمه إذا تم خلقه 
وصورة المسالة أن الشاة أو الناقة أو البقرة إذا ذبحت وخرج من بطنها جنين ميت أو حى إلا 
آنه مات قبل قبل التمكن من ذبحه فإنه لا يحل أكله في قول أبي حنيفة وزفر ويحل في قولهم 
جیما إلى اهنا لفل بجواهرزادة اه إتقاني . قوله : (فإن ذكاته ذكاة أمه) رواه أبو داود والنسائي 
اه قوله: : (حتى يفصل) أي عن أمه بقطع سرته اه غاية . قوله: (ولأبي حديفة إلخ) قال 
00 : ولأبي حنيفة ما روى محمد في كتاب الآثار» قال : أخبرنا أبو حنيفة عن حماد 

هيم النخعي قال: : لا تكون ذكاة ذكاة نفسين» يعني الجنين إذا ذبحت أمه لم يؤكل 
می در كت ت لج 9 خا ا کر س علس لي سنو مان ی 
أو من جنس الحيوان الذي لا يقدر على ذكاته» ففي الأول يشترط الذبح وفي الثاني يه يشترط 
الجرح ولم يوجد في الجنين لا ذبح ولا جرح فلا يحل لأنه ميتة اه (فرع) رجل أراد أن 


4 
الله تعالى شرط التذ كية بقولة تعالى : 9 إلا ما ذكيتم 4 [المائدة:٠]‏ وحرم المنخقة 
والجنين مات خنقاً فيحرم بالكتاب لأنه أصل في الحياة حتى يتصور حياته بعد موت 
أمه فوجب إفراده بالذكاة ليخرج الدم عنه فيحل به ولا يحل بذكاة غيره» إذ المقصود 
بالذكاة إخراج دمه ليتميز من اللحم فيطيب ولا يكون تبعاً لهاء ولهذا تفرد بإيجاب 
الغرة ويقبل العتق وحده رتصح اترم لذ ونه متفرداً قلا یکن جملا تبعا اما 
لأنه لا يحصل المقصود بذكاة أمه وهو إخراج دمه بخلاف جرح الصيد» ' لأنه مخرج 
للدم وهو المقصود فيقوم مقام الذبح عند العجز » يحققه أنه لو كان e‏ للام لحل 
أكله وإن لم يتم خلقه لأن جميع أجزاء الأم ماكول فلما لم يؤكل قبل تمامه علمنا أنه 
ليس بجزء لها وما رووه لا يعارض الدليل القطعي» أو المراد بالحديث الأول إن صح 
التشبيه» أي ذكاة الجنين كذكاة أمه والتشبيه على هذا الطريق فاش قال الله تعالى : 
ف وجنة عرضها السماوات والأرض 4 [آل عمران: »]٠۳۳‏ ويقال: زيد أسد أي زيد 
كاسدء قال الشاعر: 

فعيناك عيناها وجيدك جيدها ولكن عظم الساق منك دقيق قيق(١)‏ 

أي كعينيها فلا يدل على أنه يكتفي بذكاة الأم» والدليل عليه أنه يروى ذكاة 
أمه بالنصب على المصدر أي يذ كى ذكاة مثل ذكاة أمه» وهذا يبين أن المراد بالرفع 
التشبيه وإلا لفسد. المعنى لأنه يؤدي إلى أن ذكاة الجنين هو ذكاة للام بمعنى أنه 
يكتفى به ويستغنى به عن ذكاة أمه لأن قوله: ذكاة الجنين مبتدأ وذكاة أمه خبر 
فيفسد المعنى» لأن أحداً لم يقل أن ذكاة الجنين تغني عن ذكاة الأم» وهذا كما 
يذبح شاة حاملاً له إن تقاربت الولادة يكره الذبح لأنه يضيع ما في بطنها وهذا التفريع بناء 
علي قول أبي حنيفة رحمه اللّه» لأن الجنين لا يتذكى بذ كاة أمه عنده اه ولوالجي . قوله : 
(إن صح العشبيه) قالت الشافعية في هذا بعد لما فيه من التقدير المستغنى عنه: أما على 
رواية الرفع المحفوظة فذكاة الجنين خبر لما بعده أي ذكاة أم الجنين ذكاة له يدل عليه 
رواية البيهقي ذكاة الجنين في ذكاة أمه؛ وأما على رواية النصب إن ثبت فبان يجعل على 
الظرفية كما في جئتك طلوع الشمس أي وقت طلوعها والمعنى أن ذكاة الجنين حاصلة 
وقت ذكاة أمه وهو موافق لمعنى رواية الرفع الذي ذكرنا اه مجتبى. وكتب ما نصه: قال 
الإتقاني : والجواب عن قوله عليه الصلاة والسلام: وذكاة الجنين ذكاة أمه) أن المراد به 
التشبيه بحذف حرف التشبيه وهو أبلغ وجوه التشبيه كقولك زيد أسد أي ذكاة الجنين 
كذكاة أمه» كقولهم صوته صوت الأسد وريحه ريح المسك. 


كتاب الذبائح 


)١(‏ البيت من الطويل وهو للمجنون في ديوانه (ص177) وجمهرة اللغة ( ص۴٠‏ )؛ وخزانة الأدب 
.)554/1١(‏ 


کی ا ل ئس 41 


تقول كلام زيد كلام القوم بمعنى أنه يكتفي به ولا يحتاج إلى كلامهم, وإنما كان 
كذلك لأن المبتدا والخبر إذا كانا معرفتين وجب تقديم المبتدأ وتأخير الخبر بمعنى 
أن المتقدم هو المبتدأ والمتأخر الخبر والمراد من قولهم فيخرج من بطنها جنين ما 
أشرف على الموت» قال الله تعالى : «9إنك ميت وإنهم ميتون ‏ [الزمر: »]7١‏ أي 
اذبحوه وكلوه وهذا مثل ما يروى أنه عليه الصلاة والسلام: «أذن في أكل لحم الخيل 
أن إذا ذبح)(21 لأن الشيء إذا عرف شروطه وذكر مطلقاً ينصرف إليها كقوله تعالى: 
و أقم الصلاة » [الإسراء: ۷۸]ء أي بشروطها وإنما يدخل الجنين في البيع تخريا 
اللجواز لأن البيع يفسد باسئنائه» وإنما يعتق بإعتاقها كيلا ينفصل من الحرة ولد 
رقيق» ولا يقال لو لم يحل أكله بذكاة أمه لما/ حل ذبح أمه لما فيه من تضييع 
الولد : «ونهى النبي عله عن إضاعة المال)(" لأنا نقول: موته لا يتيقن به بل يتوهم 
إدراكه حيا فيذبح فلا يحرم أو لأن المقصود لحم الأم فلا يتوصل إليه إلا به فكان قتله 
لغرض صحيح. فإذا كان يجوز قتل المسلمين للتوصل إلى المقصود كما إذا تعرس 
الكفار بالمسلمين فما ظنك بالأجنة والله أعلم . 


فصل فيما يحل وما لايحل 
قال رحمه اللّه: ( لا يؤكل ذو ناب ومخلب من سبع وطير) أي لا يحل أكل ذي 
ناب من سباع البهائم وذي مخلب من سباع الطير لما روى ابن عباس رضي اللّه عنهما 
أن النبي ڪيه : «نهى عن أكل كل ذي ناب من السباع وكل ذي مخلب من الطير»“ 


فصل فيما يحل وما لا يحل 

لما ذكر أحكام الذبائح شرع في تفصيل المأكول منها وغير الماكول إذ المقصود 
الأصلي من شرعية الذبح التوسل إلى الأكل وقدم الذبح لأنه شرط الماكول والشرط مقدم 
قاله الكاكي . وقال الإتقاني : لما كان للذكاة حكمان في المذبوح حل الذبيحة فيما يحل 
أكله وحصول الطهارة في اللحم والجلد فيما لا يحل أكله إلا الآدمي والخنزيرء فإنه لا 
تلحق الذكاة بهما ذكر في هذا الفصل ما يحل أكله وما لا يحل» وكان الأنسب أن يذكر 
مسائل هذا الفصل جميعها في كتاب الصيد» لأن كل ما ذكره من الصيد إلا الفزس والبغل 
والحمار اه قوله: (نهى عن أكل كل ذي ناب إلخ) قال الكرخي في مختصره قال أبو يوسف 


)١(‏ أخرجه البخاري في الذبائح والصيد »)٥٥۲٤(‏ ومسلم في الصيد والذبائح )١5141١١‏ واللفظ 
لمسلم» وأبو داود في الأطعمة (۳۷۸۸). 

(۲) ذكره الزيلعي في نصب الراية وقال أخرجه البخاري ومسلم . 

(۳) أخرجه مسلم في الصيد والذبائح »)١9759‏ والترمذي في الصيد »)۱٤١٤(‏ وأبو داود في 
الأطعمة (7801). 


[Fl 1۸۰1] 


ير ل رصي ست سس سي كناك الواح 
رواه مسلم وأبو داود وجماعة أخر. وعن أبي ثعلبة أن النبي عه : «نهى عن أكل كل 
ذي ناب من السباع)(22 رواه البخاري» والسباع جمع سبع وهو كل مختطف منتهب 
جارح قاتل عاد عادة» والمراد بذي مخلب ما له مخلب هو سلاح وهو مفعل من 
الخلب وهو مزق الجلد ويعلم بذلك أن المراد بذي مخلب هو سباع الطير لا كل ما 
له مخلب وهو الظفر كما أريد في ذي ناب من سباع البهائم لا كل ما له ناب» ولأن 
طبيعة هذه الأشياء مذاقومة شرعا فيخشى أن يتولد من لحمها شيء من طباعها فيحرم 
إكراماً لبني آدم وهو نظير ما روي أنه عليه الصلاة والسلام قال : ولا ترضع لكم الحمقاء 
فإن اللبن يعدي )(") ويدخل في الحديث الضبع والتعلب لأن لهما ناباء وما روي أنه 
عليه الصلاة والسلام أباح أكلهما محمول على الابتداء» ويدخل فيه الفيل 6 لأنه 
ذو ناب» واليربوع وابن عرس من سباع الهوام وكرهوا أكل الرخم والبغاث لأنهما يأكلان 
الجيف . 

قال رحمه اللّه: ( وحل غراب الزرع ) لأنه يأكل الحب وليس من سباع الطير ولا 
کن الخباتت: 


في السنجاب والفنك والسمور والدلق: كل شيء من هذا سبع مثل الثعلب وابن عرس لا 
يؤكل لحمه» لأنه من ذوات الباب فيدخل في عموم الخبر اه غاية. قوله: (وهو كل مختطف 
منتهب) والاختطاف بمعنى الخطف والانتهاب بمعنى النهب» قيل: في الفرق بينهما أن 
الاختطاف من فعل الطير والانتهاب من فعل سباع البهائم فلما كان السبع شاملاً لهذين 
النوعين فسر السبع بهذين الوصفين والعادي من عدا عليه وان اه غاية. قوله: (هو 

سلاح) وهو المراد بالإجماع لأن كل صيد لا يخلو عن مخلب اه اق . قوله: (وهو الظفر) 
قال فى المستصفى : فإن الحمامة لها مخلب والبعير له ناب وكذلك البقر اه قوله: (لا كل 
ما له ناب) أي فإن البعير له ناب والبقر كذلك اه قوله: (ولأن طبيعة) بيان لحكمة النهي عن 
تحريم أكل كل ذي مخلب من الطير وناب من السباع اه قوله: (هذه الأشياء) وهي 
الاختطاف والانتهاب والقتل اه قوله: (إكراما لبني آدم) أي كما كانت الإباحة فيما يؤكل 
كرامة له اه قوله: وول في الحديت الس والب وقال الشافعي : لا بأس بأكلهما لما 
روي عن النبي عله أنه سئل عن الضبع فقال: : وتلك نعجة سمينة)( ") وعن جاير بن عب 
الله أنه سكل عن الضبع أصيد هو فقال : نعم فقيل: أسمعته من رسول الله عه فقال: 


(۱) أخرجه البخاري في الذبائح والصيد 557١١‏ )» ومسلم في الصيد والذبائح ( 5175 )» والنسائي في 
الصيد والذبائح ٤١٠١‏ ). 

(؟) ذكره الجرجاني في الكامل في ضعفاء الرجال ( 0 .)۲۸٤/۷( )١917/‏ 

(۳) أخرجه البيهقي في سننه (۳۱۹/۹). 


قال رحمه الله : ( لا الأبقع الذي يأكل الجيف والضبع والضب والزنبور والسلحفاة 
والحشرات والحمر الأهلية والبغل) أي هذه الأشياء لا تؤكل» أما الغراب الأبقع فلأنه 
يأكل الجيف فصار كسباع الطيرء والغراب ثلاثة أنواع نوع يأكل الجيف فحسب فإنه 
لا يؤكل ونوع يكل الحب فقطء فإنه يؤكل ونوع يخلط بينهما وهو أيضاً يؤكل عند 
أبي حنيفة وهو العقعق لأنه كالدجاج» وعن أبي يوسف رحمه اللّه أنه یکره لأن غالب 
مأكوله الجيف والأول أصح. وقال في النهاية: ذكر في بعض المواضع أن الخفاش 
يؤكل وذكر في بعضها أنه لا يؤكل ولأن له ناباء وأما الضبع فلما روينا وبينا ولأنه يأكل 
الجيف فيكون لحمه نابتا منه فيكون خبيثاء وأما الضب والزنبور والسلحفاة 
والحشرات فلأنها من الخبائث لأن العرب تستخبثهاء وقد قال الله تعالى : [ ويحرم 
عليهم الخبائث # [ الأعراف: »]٠١١‏ وما روي أنه عليه الصلاة والسلام أباح أكلها 
محمول على ما قبل التحريم ثم حرم الخبائث لأنه لم يكن في الابتداء حرام إلا ثلاثة 
أشياء على ما قال الله تعالى: قل لا أجد فيما أوحي إلى محرّماً على طاعم يطعمه 
إلا أن يكون ميتة أو دما مسفوحاً أو لحم خنزير © [الأنعام: 48 ]١‏ ثم حرم بعد ذلك 


نعم76')؛ والمعنى ما حكي عن المزني أن السبع ما يعدو على التاس وعلى حقوقهم وهما 
لا يعدوان فلا يكونان من السباع» ولنا ما روينا من نهي رسول الله عه عن كل ذي ناب من 
السباع وهما من السباع لوجود معنى السبع فيهماء والجواب عن حديث الخصم أن ما 
رويناه يدل على الحرمة وما رواه يدل على الإباحة والتاريخ ليس بمعلوم فيجعل ما فيه 
تحريم متأخراً تعليلاً للنسخ . وقزلة: لا يغدوان اليس كمسا بل يدون افاج ا 
السباع اه إتقاني . قوله: (ويدخل فيه) أي في التحريم اه قوله : (واليربوع وابن عرس من سباع 
الهوام) والهوام بتشديد الميم قال الإتقاني: جمع الهامة وهي الدابة من دواب الأرض 
وجميع الهوام نحو اليربوع وابن عرس والقنفذ مما يكون سكناه الأرض والجدر مكروه 
أكله» لأن الهوام مستخبثة وقد قال تعالى: © ويحرم عليهم الخبائث 4 [الأعراف : ٠١١‏ ]» 
ولأنها تتناول النجاسات في الغالب وذلك من أسباب الكراهة» وكذا جميع ما لادم له ناكله 
مكروه لأنه كله مستخبث فيدخل تحت قوله عز وجل: # ويحرم عليهم الخبائث ‏ إلا 
الجراد فإنه مخصوص بالحديث اه قوله في المتن: (لا الأبقع الذي يأكل الجيف) قال الإتقاني 
رحمه اللّه: وقال صاحب الهداية: وكذا الغداف أي لا يؤكل وهو غراب الغيط الكبير من 
الغربان وافي الجناحين» قال القدوري في شرحه: والأصل في تحريم الغراب الأبقع والغداف 
ما روى هشام بن عروة عن أبيه أنه سغل عن أكل الغراب فقال: «من يأكل ذلك بعد أن 


(۱) أخرجه ابن ماجه في الصيد »)۳۲۳٣(‏ والترمذي في الحج 850١١‏ )»2 والنسائي في الصيد والذبائح 
:CETYT)‏ ش 
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€۸ 
أشياء لا تحصى» والشافعي يجوز أكل الضبع والضب ومالك جميع السباع والحشرات 
استدلالاً بما تلونا وروينا والحجة عليهما ما بيناء وأما الحمر الأهلية فلما روي عن 
ثعلبة الخشنى أنه قال: « حرم رسول الله عه لحوم الحمر الأهلية)(22 رواه البخاري 
ومسلم وأحمد. وأما البغل فلانه من نسل الحمار فكان كاصله حتى لو كانت أمه 
فرساً كان على الخلاف المعروف في لحم الخيل؛ لأن المعتبر في الحل والحرمة الأم فيما 
تولد من مأكول وغير ماکول . 

قال رحمه اللّهِ : (وحل الأرنب) لأن عليه الصلاة والسلام: «أمر أصحابه أن يأكلوه 
حين أهدي إليه مشوياً)("2 رواه أحمد والنسائي» ولأنه ليس من السباع ولا من أكلة 
الجيف فأشبه الظبى . 

قال رحمه اللّه: (وذبح ما لا يؤكل لحمه يطهر لحمه وجلده إلا الآدمي والخنزير) 
وقال الشافعي رحمه اللّه: الذكاة لا تؤثر في جميع ذلك لأن أثر الذكاة في إباحة اللحم 


كتاب الذبائح 


أصل وفي طهارته وطهارة الجلد تبع ولا تبع بدون الأصل فصار كذبح المجوسي / 
لوب مي اق ا ا ا د ا ا ص 


سماه رسول الله عله فاسقاً» يعني قوله تله : «خمس من الفواسق يقتلن في الحل 
والحرم)("2 اه قوله: (لأنه كالدجاج) أي فإنه يخلط أيضاً اه قوله: (وذكر في بعضها أنه لا 
يؤكل ) قال فخر الدين قاضيخان في فتاواه: ولا يؤكل الخفاش لأنه ذوناب وفيه نظر لأن كل 
ذي ناب ليس بمنهى عنه إذا كان لا يصطاد بنابه اه إتقاني . قوله: لأنه ذو ناب ونص في 
الذخيرء والخلاصة على أنه لا يؤكل اه قوله: (ولأن له نابا) الواو ثابتة في خط الشارح 
وينبغي حذفها اه قوله: ركان على الخلاف المعروف في لحم الخيل) وإن كانت أمه بقرة 
يؤكل بلا خلاف اهدع . قوله في المتن: (وحل الأرنب) قال في المصباح: الأرنب أنثى ويقع 
على الذكر والأنثى وفي لغة يؤنث بالهاء فيقال: أرنبة للذ كر والأنئى أيضا والجمع أرانب اه 
قوله: (لأنه له أمر أصحابه إلخ) قال الكرخي في مختصره : ولم يروا يمينا بأسا يأكل 
الأرنب وهو يعتاف البقول والنبت إلى هنا لفظ الكرخى اه إتقاني . قوله: الوبر الوبر دويبة 
مثل الهرة غبراء اللون كحلاء لا ذنب لها والجمع وبار مثل سهم وسهام والأنثى وبرة» قيل: 
هي من جنس بنات عرس كذا في المصباح اه قوله: (ولأنه ليس من السباع) لا سباع الطير 
ولا سباع الوحش اه قوله في المعن: (وذبح ما لا يؤكل لحمه يطهر لحمه وجلده) قال في باب 
المياه من النهاية : فى هذه الرواية نوع ضعف والصحيح أن اللحم لا يطهر بالذ كاة وكذافى 


)١(‏ تقدم تخريجه. 
(؟) ذكره الزيلعي في نصب الراية (4 .)٠۹۹/‏ 
)۳( أخرجه مسلم في الحج »)١١94(‏ والنسائي في مناسك الحج ( .)۲۸۸١‏ 


كتاب الذبائح 5 ا ت ا ف م ج هو مه 
ولنا أن الذكاة مؤثرة في إزالة الرطوبة النجسة؛ فإذا زالت طهرت كما في الدباغ» وهذا 
الحكم مقصود في الجلد كالتناول في اللحم وفعل المجوسي قتل فلا بد من الدباغ؛ 
وكما يطهر لحمه يطهر شحمه أيضا حتى لو وقع في الماء القليل لا يفسده وهل 
يجوز الانتفاع به لغير الأكل» قيل: لا يجوز اعتباراً بالأكل» وقيل: يجوز كالزيت إذا 
خالطه شحم الميتة والزيت غالب فإنه ينتفع به في غير الأكل» والخنزير لا يؤثر فيه 
الدباغ لنجاسته والآدمي لكرامته» وفي رواية لا يطهر بالذكاة لحم ما لا يؤكل لحمه 
والجلد يطهر هو الصحيح»› وقد ذكرناه في كتاب الطهارة . 

قال رحمه اللّه: (ولا يؤكل مائى إلا السمك غير طاف ) وقال مالك: يؤكل 
جميع حيوان الماء واستثنى بعضهم الخنزير والسباع والكلب والإنسان» وعن 
الشافعي أنه أباح ذلك كله» قال صاحب الهداية: الخلاف في الأكل والبيع واحد» 
وينبغي أن يجوز بيعه بالإجماع لطهارته» لهم قوله تعالى : # أحل لكم صيد البحر 4 
[ المائدة :17 ]» من غير فصلء وقوله عليه الصلاة والسلام في البحر: «هو الطهور 
ماؤه والحل ميتتة)('2 ولأنه لا دم في هذه الأشياء إذ الدموي لا يسكن الماء والمحرم 
هو الدم فأشبه السمك. وروى جابر أنهم أصابهم جوع شديد في الغزو فألقى البحر 
جوف ميف ال : العنبر فأكلنا منه نصف شهرء قال: فلما قدمنا المدينة ذكرنا ذلك 
لرسول الله عله فقال: كلوا رزقا أخرجه اللّه لكم إن كان معكم أطعمونا)('» 
الحديث» ولنا قوله تعالى : # ويحرم عليهم الخبائث # [الأعراف ٠١۷:‏ ]» وما سوى 
السمك خبيث» ونهى رسول الله يه «عن التداوي بدواء اتخذ فيه الضفدع)(", 
ونهى عن ( بيع السرطان »“)ء والصيد المذكور فيما يلي محمول على الاصطياد وهو 
مباح فيما لا يحل أكله» والميتة المذكورة فيما روي محمول على السمك وهو حلال 
مستثنى من ذلك لقوله عليه الصلاة والسلام: «أحلت لنا ميتتان ودمان» أما الميتتان 


معراج الدراية وغيرهما اه قوله: (لأن أثر الذكاة في إباحة اللحم إلخ) قال فخر الإسلام في 
شرح الجامع الصغير: اتفق أصحابنا في الحمار إذا ذبح أن لحمه طاهر وأنه لا يؤكل اه 
إتقان في الكراهية. قوله: (فلا بد من الدباغ) أي ليحصل طهارة الجلد اه قوله: (فإنه ينتفع 
به في غير الأكل) يعني في الاستصباح ودهن الجلد ونحوه اه غاية. قوله: (وقد ذكرناه في 
كتاب الطهارة) أي في سؤر ما لا يؤكل اه قوله: (وهو مباح فيما لا يحل أكله) أي لمنافع آخر 


)١(‏ تقدم تخرجه. 
)2 أخرجه البخاري في المغازي ( 4751 )» وأحمد في مسنده .)١1591758(‏ 

(۳) أخرجه النسائي في الصيد والذبائح ( ه475 )» وأبو داود في الطب ( 38171 ) . 
)2 أخرجه البيهقي في سننه كتاب الضحايا باب ما جاء في الضبع والتعلب (719/5). 


« /ةا يو مسمس صمل ممعم ممم مدقم عم ممم ممعم عم عم موقم ممطع عام بوم ممعت 8 ESER‏ كتاب الذبائح 


فالسمك والجراد» وأما الدمان فالكبد والطحال)20. وحديث جابر لا يدل على 
مرادهم» لأنه قال: «فجعنا جوعاً شديداً فألقى ال وا ميقا لم ير مثله يقال له 
عنبر)"“ الحديث» هكذا رواه البخاري ومسلم وأحمد» وهذا يدل على أنه كان 
سمكاً وإن لم يكن سمكاً فهو في حال المخمصة وفيها تحل الميتة والخنازير فما 
ظنك بصيد البحر وهو طاهر بالإجماع» والنصوص على تحريم الخنزير والسباع 
مطلقة فيتناول البري والبحري» وأما الطافي فيكره أكله لقول جابر رضي اللّه عنه أنه 
عليه اتك والس قال + رما تت عن الغا فكل ونا طلقا خلا ارف رجن 


سوى الأكل اه اق . قوله: (لقوله عه «أحلت لنا ميتتان ودمان») رواه الدارقطني والبيهقي 
والشافمق وأحمد من حديث عبد الرحمن بن زيد بن أسلم عن أبيه عن ابن عمر مرفوعاًء 
E‏ موقوفاً على ابن عمر وهو الأصح اه دميري . وكتب ما نصه: فن قيل 
قوله تكلا اعات ا مان و دنات ورد افا لقوله تعالى : # حرمت عليكم الميتة 
والدم ‏ [ البقرة: 1777 ]» قلنا: هذا حديث مشهور فيجوز التخصيص به ولأن الألف واللام 
إنما تصرف إلى الجنس إذا لم يكن ثم معهود والميتة من الدمويات كانت معهودة عندهم 
وكذا الدم ينصرف إلى المعهود وهو الدم المسفوح» ولأن هذا الحديث مؤيد بالإجماع 
فيجوز التخصيص بمثله على أن حل السمك ثبت بقوله تعالى: ظ تاكلون منه لحما 
طريا 4 [ النحل : ٤‏ وقوله تعالى : لاحل لكم صيد البحر وطعامه 4 [المائدة: E‏ 
يواه ا واا وذلك لا يتوقف حله على الذبح والكبد صار حلالاً بدلالة قوله تعالى: 
# قل لا أجد فيما أوحي إلى محرماً 4 [الأنفال: ٠٤١‏ ] الآية اه مستصفى . وكتب ما 
نصه: ولا يرد علينا كراهة الطافي لأنه مخصوص بالحديث الآخر اه إتقاني . ( فرع ) قال في 
الهداية: ولا باس بأكل الجريث والمارما هي وأنواع السمك والجراد بلا ذكاة» قال الإتقاني : 
والجريث الجري من أنواع السمك إنما أحل لعموم قوله عَيله : «أحلت لنا ميتتان ودمان» 
السمك والجراد والكبد والطحال» وروى محمد في الأصل عن عمر بن شوذب عن عمرة 
بنت أبي طبيخ قالت: خرجت مع وليدة لنا فاشترينا جريثة بقفيز حنطة فوضعناها في زنبيل 
فخرج رأسها من جانب وذنبها من جانب فمر بنا علي رضي اللّه عنه فقال: : بكم أخذت» 
قالت : فأخبرته فقال: ما أطيبه وأرخصه وأوسعه للعيال)» فيه دليل على أن الجريث يؤكل 
لأنه نوع من السمك فيحل كسائر الأنواع وهذا الحديث حجة لنا على بعض الروافض وأهل 


›») 1۲۲/۱ ( أخرجه الحاكم في المستدرك وقال حديث صحيح على شرط الشيخين ولم يخرجاه‎ )١( 
»)۲۸۳۹( والنسائي في سننه‎ »)۲۰۸/۳( )۸١۱( والترمذي في الجامع الصحيح كتاب الحج‎ 
.)۳۸١١( وأبو داود في الأطعمة‎ 

.)١556 9 أخرجه البخاري في الذبائح والصيد ١*59ه )» ومسلم في الصيد والذبائح‎ )١١ 

(۳) ذكره الزياعي في نصب الراية ( .)٠٠۲/ ٤‏ 


جماعة من الصحابة مثله وهو حجة على مالك والشافعي في إباحتهما الطافي ولا 
دليل لهما فيما رويا لأن المراد بميتة البحر ما لفظه البحر حتى يكون موته مضافاً إلى 
البحر ولا يتناول ما مات فيه بمرض أو نحوه» ثم الأصل فيه أنه متى عرف سبب موته 
كلفظة البحر أو بحبسه في مكان كالحظيرة الصغيرة الضيقة المتلفة بحيث يمكن 
أخذه من غير حيلة أو بايتلاع سمكة أو بقعل طيز الماء إياها أو بانجماد الماء غليها 
فماتت حل أكلها لآن سبب موتها معلوم؛ ولو ماتت من شدة حر الماء أو برده قيل: 
تؤكل لأن لموتها سبباً معلوماًء وقيل : لا تؤكل لأن الماء لا يقتل السمك حاراً كان أو 
13 لوك اتصسر الا عن مض رمات وو ار محمد إن إن كان ران في 
الماء لا يؤكل» وإن كان ذنبه في الماء ورأسه انحسر عنه الماء أكل لأن خروج رأسه 
عن الماء سبب لموته فكان سبب موته معلوماً بخلاف خروج ذنبه فحاصله أن الشرط ٠‏ 
فيه أن يعلم باي سبب مات حتى لو أبان عضوه بضرب فإنه يؤكل ويؤكل العضو أيضاً. 

قال رحمه اللّه: ( وحل بلا ذكاة كالجراد) أي حل السمك بلا ذكاة كالجراد 
نما ووينا: 

قال رحمه الله : ( ولو ذبح شاة فتحركت أو خرج الدم حل وإلا لا إن لم يدر حياته 
وإن علم حل وإن لم يتحرك ولم يخرج الدم) لأن الحركة وخروج الدم لا يكونان إلا 


الكتاب فإنهم يكرهون أكل الجريث ويقولون: أنه كان ديوثاً يدعو الناس إلى حليلته فمسخ 
وهو متروك بقول علي رضي اللّه عنه كذا قال خواهر زاده في شرحه» وروی محمد أيضاً في 
الأصل عن ابن عباس أنه سكل عن الجريث فقال ا ا 
فيكرهونه فإذا صح عن علي وابن عباس إباحة الجريث ولم يرد عن غيرهما خلاف ذلك حل 
محل الإجماع وكذا الجراد حلال سواء مات حتف أنفه أو قتله الآخذ اه قوله: (ما نضب) 
النضوب ذهاب الماء اه غاية. قوله: (ثم الأصل فيه إلخ) قال في شرح القدوري 0 
ثم الأصل في السمك عندنا إذا بآفة يحل كاالماخوذ والميت بالحر والبرد والانخناق تحت 
الجمد أو إبانة بعضه أو اصطياد غيره ونحوها وإذا مات من غير آفة لا يحل كالطافي اه 
قوله : (ويؤكل العضو أيضاً) قال في الهداية: ثم الأصل عندنا فى السمك أنه إذا مات بآفة 
يحل كالماخوذ وإذا مات حتف أنفه لا يحل كالطافي وو عليه فروع كثيرة» قال 
الإتقاني : منها إذا ضربها رجل فقطع بعضها يحل المبان والمبان منه لأنه مات بآفة ظهرة 
والمبان من الحي وإن كان ميتة لكن حل المبان هناك لأن ميتة السمك حلال بالحديث 
ومنها إن وجد في أبطنها سمكة أخرى أو قتلها طير لماء لا بأس بأكلها لأن الموت محال 
إلى سبب ظاهر وهو ابتلاع السمكة أو قتل الطير اه قوله في المتن: : (ولو ذبح شاة فتحركت أو 
خرج الدم) انظر ما قاله الشارح في كتاب الصيد قبيل قوله وإن رمى صيداً فقطع عضواً منه 
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من الحي» لأن الميت لا يتحرك ولا يخرج / منه الدم فيكون وجودهما أو وجود 
أحدهما علامة الحياة فيحل وعدمهما علامة الموت فلا يحل إلا إذا علم حياتها عند 
الذبح فيحل لأن الأصل بقاء ما كان على ما كان فلا يحكم بزوال الحياة بالشك وذكر 
محمد بن مقاتل إن خرج الدم ولم يتحرك لا يحل لأن الدم لا ينجمد عند موته 
فيجوز خروج الدم بعد الموت وهذا يتأتى في المنخنقة والمتردية والنطيحة والتي بقر 
الذئب بطنها لأن ذكاة هذه الأشياء تحلل» وإن كانت حياتها خفية في ظاهر الرواية 
لقوله تعالى : إلا ما ذكيتم # [ المائدة : ١‏ ]» وعن أبي حنيفة رحمه اللّه أنها إنما تحل 
إذا كانت بحال تعيش يوماً لولا الذكاة» وعن أبي يوسف رحمه اللّه : إن كان بحال لا 
يعيش مثله لا يحل» وعن محمد رحمه الله إن كان بحال يعيش فوق ما يعيش 
المذبوح يحل وإلا فلاء وسنبينها إن شاء اللّه تعالى في كتاب الصيد» ولو ذبحت شاة 
مريضة ولم يتحرك منها إلا فوهاء قال محمد بن سلمة: إن فتحت فاها لا تؤكل وإن 
ضمت عينها أكلت وإن مدت رجلها لا تؤكل» وإن قبضت رجلها أكلت وإن نام 
شعرها لا تؤكل وإن قام شعرها أكلت» وهذا صحيح لأن الحيوان يسترخي بالموت 
ففتح الفم والعين ومد الرجل ونوم الشعر علامة الموت لأنها استرخاء وضم الفم 
وتغميض العين وقبض الرجل وقيام الشعر ليست باسترخاء بل هي حركات تختص 
بالحي فتدل على حياته؛ وقال قاضيخان عدر كله ذا لم يعلع يسيانة ENE‏ 
حياته وقت الذبح أكل على كل حال وكذا ذكره في المحيط أيضا واللّه أعلم 
بالصواب . 


أكل الصيد والعضو اه قوله: روعن أبي حنيفة أنها إلخ) قال الولوالجي في فتاواه: رجل ذبح 
يخرج منه دم مسفوح أو خرج منه دم مسفوح ولم يتحرك ففي الوجوه الغلاثة يحل لأنه 
وجد علامة الحياة وعلامة الحياة أحد هذين الأمرين أما الدم المسفوح أو الحركة» وفي 
الحياة ولكن هذا إذا لم بعلم حياته وقت الذبح فإن علم حل وناك تبتك وك ت 
دم أصلاً اه قوله : (هذا كله إذا لم يعلم حياته وقت الذبح) قال في الينابيع : وروى ابن سماعة 
عن محمد أنه قال لاجد أن يكون سال يعيش يوما نار تحن ولان اند كل شي دن 
وهو حي حل أكله ولا توقيت فيه وعليه الفتوى. قوله: حل أكله أي لقوله تعالى  :‏ إلا ما 
ذكيتم # [ المائدة: ۳] من غير فصل اه. 


كتاب الأضحية 


وهي اسم لما يضحى به كالأروية» وهي الأنثى من الوعول» وتجمع على أضاحي 
بالتشديد على أفاعيل كالأراوي في جمع الأروية» ويقال: ضحية وضحايا كهدية 
وهداياء ويقال: أضحاة وتجمع على أضحى كأرطاة وأرطى» وهي في الشرع اسم 
لحيوان مخصوص بسن مخصوص يذبح بنية القربة في يوم مخصوص عند وجود 
شرائطهاء وسببها وشرائطها الإسلام والوقت واليسار الذي يتعلق به وجوب صدقة 
الفطر وركنها ذبح ما يجوز ذبحه» اعلم أن القربة المالية نوعان: نوع بطريق التمليك 
كالصدقات» ونوع بطريق الإتلاف كالإعتاق والأضحية؛ وفي الأضحية اجتمع المعنيان 
فإنها تقرب بإراقة الدم وهو إتلاف ثم بالتصرف في اللحم يكون تمليكا وإباحة. 

قال رحمه الله: ( تجب على حر مسلم مقيم موسر عن نفسه لا عن طفله شاة 
أو سبع بدنة يوم النحر إلى آخر أيامه ) وفي الجوامع عن أبي يوسف أنها سنة وهو قول 
الشافعي» وذكر الطحاوي أنها سنة مؤكدة على قول أبى يوسف ومحمد رحمهما 
للم كنذا ذكره بعضهم أيضاً ووجه السنة قوله عله : «إذا رأيتم هلال ذي الحجة 


كتاب الأضحية 


أورد الأضحية بعد الذبح لما فيهما من الذبح إلا أن الذبح أعم من الأضحية 
والخصوص يكون بعد العموم اه وكتب ما نصه قال في المصباح المنير: والأضحية فيها 
لغات ضم الهمزة في الأكثر وهي في تقدير أفعولة وكسرها اتباعا لكسرة الحاء والجمع 
أضاحي » والثالئة ضحية والجمع ضحايا مثل عطية وعطاياء والرابعة أضحاة بفتح الهمزة 
والجمع أضحى مثل أرطاة وأرطى» ومنه عيد الأضحى والأضحى مؤنثة وقد تذكر ذهابا 
إلى اليوم قاله الفراء وضحى تضحية» وإذا ذبح الأضحية وقت الضحى هذا أصله ثم كثر 
حتى قيل: ضحى في أي وقت كان من أيام التشريق ويتعدى بالحرف» فيقال: ضحيت 
بشاة اه وقال في المغرب: ويقال: ضحى بكبش أو غيره إذا ذبحه وقت الضحى من 
أيام الأضاحي ثم كثر ذلك» ولو ذبح آخر النهار ومن قال : هي من التضحية بمعنى الرفق 
فقد أبعد اه قوله: وهي في تقدير أفعولة قال العيني : وهي على وزن أفعلة اه يعني وزنها 
الآن أفعلة ووزنها الأصل أفعولة كما قال في المصباح: فأعل وإعلاله ظاهر اه قوله: (وهي 
الأنئى من الوعول) الوعل قال ابن فارس: هو ذكر الأروي وهو الشاة الجبلية اه مصباح. 
قوله : (وفي الجوامع) قال الإتقاني : والجوامع اسم كتاب في الفقه صنفه أبو يوسف اه قوله: 
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وأراد أحدكم أن يضحي فليمسك عن شعره واظفاره “٠۲‏ رواه مسلم وأبو داود 
وأحمد وجماعة أخر. والتعليق بالإرادة ينافي الوجوب ولأنها لو كانت واجبة على 
المقيم لوجبت على المسافر كالزكاة ا الفطر لأنهما لا يختلفان في العبادة 
المالية فصار كالعتيرة» ووجه الوجوب قوله ته من وجد سعة فلم يضح فلا يقربن 
مصلانا)"“. رواه أحمد وابن ماجه. ومثل هذا الوعيد لا يلحق بترك غير الواجب» 
ولأنه عليه الصلاة والسلام أمر بإعادتها بقوله: «من ضحى قبل الصلاة فليعد)©) 
والأمر للوجوب فلولا أنها واجبة لما وجب إعادتها ولأنها قربة يضاف إليها وقتها 
يقال : يوم الأضحى وذلك يؤذن بالوجوب لأن الإضافة ا ويحصل 
الاختصاص بالوجود» والوجوب هو المفضي إلى الوجود ظاهراً بالنظر إلى جنس 
المكلفين لجواز أن يجتمعوا على ترك ما ليس بواجب ولا يجتمعوا على ترك 
الواجب» ولا تصح الإضافة باعتبار جواز الأداء فيه» ألا ترى أن الصوم يجوز في سائر 
الشهور/ والمسمى بشهر الصوم رمضان وحده» وكذا الجماعة تجوز في كل يوم 
والمسمى بيوم الجمعة يوم واحد» ولأن الإضافة إلى الوقت لا تتحقق إلا إذا كانت 
موجودة فيه بلا شك ولا تكون موجودة فيه بيقين إلا إذا كانت واجبة» وإنما لا تجب 
على المسافر لأن أداءها يختص بأسباب تشق على المسافر وتفوت بمضي الوقت فلا 
ا a‏ الزكاة وسدقة الفط انيما E‏ 

بمضي الوقت فلا يحرج والمراد بالإرادة فيما روى ما هو ضد السهو لا التخيير لأنه 
ا ا لأن التخيير يقع في المباح والعتيرة منسوخة وهي شاة كانت تذبح ْ 
في رجب في ابتداء الإسلام والأضحية ليست بمنسوخة» وإنما اشترط فيها الحرية 


(فصار كالعتيرة) قال الجوهري: والعتر أيضاً الغديرة ة وهي شاة كانوا يذبحونها في رجب 
لآلهتهم مثال ذبح وذبيحة وقد عتر الرجل يحت غا بالفتح إ إذا ذبح العتيرة ة يتمال: هذه أيام 
رجيب ارت وريه كان انرا نو العاهلية E‏ إن رأى ما يحب بذبح كذا وكذا 
من غنمه» فإذا وجب ضاقت نفسه عن ذلك فيعتر بدل الغنم ظباء اه وقال الإتقاني نقلاً عن 
المغرب : والعتيرة ذبيحة كانت تذبح في رجب يتقرب بها أهل الجاهلية والمسلمون في 
صدر الإسلام فنسخت اه قوله: (يختص بأسباب تشق على المسافر) مثل تحصيل شاة تجوز 
في الأضحية ورعاية فراغ الإمام اه قوله: (لأنه غير مخير إجماعاً) فلم يدل القصد على نفي 


)١١‏ احج لاوا NES‏ والترمذي بنحوه في الأضاحي (7؟55١١)»‏ والنسائي في 
الضحايا ( ٤۳١١‏ ). 
(۲) أخرجه ابن ماجه في الأضاحي ( ۳۱۲۳ )» وأحمد في مسنده ( ٠۷٤‏ م) واللفظ له. 


(۳( أخرجه البخاري بلفظ « من ذبح في الأضاحي » ( 44 55 )» ومسلم في الأضاحي ( .)١9506‏ 
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لأنها قربة مالية فلا تتأدى إلا بالملك والمالك هو الحر. والاسلام لأن القربة لا تتأدّى 
إلا من المسلم والإقامة لما بينا واليسار لما رويناء ولأن العبادّة لا تجب إلا على القادر 
وهو الغني دون الفقير ومقداره ما يجب فيه صدقة الفطر والوقت وهو أيام النحر لأنها 
مختصة بها على ما بينا فيشترط أن يكون غنياً في أيام النحر» ولو كان فقيراً فايسر 
فيها تجب لأنه أدرك وقتها وهو غني لأن الموجود في بعض الوقت كالموجود في 
أوله» وقيل: لا تجب عليه لأن الوجوب يتعلق بطلوع الفجر فالفقير ليس من أهله 
فجعله في هذه الرواية نظير صدقة الفطر وقوله عن نفسه لأنه أصل ذ فى الوجوب عليه 
وقوله لا عن طفله أي لا تجب عليه عن أولاده الصغار لأنها قربة محضة:؛ والأصل فى في 
العبادات أن لا تجب على أحد بسبب غيره بخلاف صدقة الفطر لأن فيها معنى 
المؤنة والسبب فيها رأس يمونه ويلي عليه؛ وهذا المعنى يتحقق في حق e‏ 2 
صدقة الفطر دون اللأضحية» ولهذا لا تجب عليه عن عبده وصدقة الفطر تجب عليه 
عنه» وروى الحسن عن أبي حنيفة أن الأضحية تجب عليه عن ولده الصغير لأنه في 
معنى نفسه فيلحق به كما في صدقة الفطر» ثم على هذه الرواية لو ولد له ولد في آيام 
النحر فعلى الروايتين المذكورتين في اليسار فيهاء والأول ظاهر الرواية وقد بينا وجهه 
وإن كان للصغير مال يضحي عنه أبوه أو وصيه من ماله عند أبي حنيفة رحمه اللّه 
وقال محمد وزفر والشافعي : يضحي عنه من مال نفسه لا من مال الصغير والخلاف 
في الأضحية كالخلاف في صدقة الفطر وقيل: : لا تجوز التضحية من مال الصغير في 
قولهم جميعاء ا تتأذى بالإراقة والصدقة بعده تطوع ولا يجوز ذلك من مال 
الصغير في قولهم جميعاًء ولأن الإراقة إتلاف والأب لا يملك في مال الصغير كالإعتاق» 
وكذا التصدق به ولا يمكن الصغير أن يأكل اللحم كله؛ والأصح أنه يضحي من ماله 
ويأكل منه ما أمكن ويبتاع بما بقي ما ينتفع بعينه كذا ذكر صاحب الهداية» وفى 
الكافي : الأصح أنه لا يجب ذلك وليس للأب أن يفعله من ماله أي من مال الصغير 
وقوله : شاة أو سبع بدنة بيان للقدر الواجب» والقياس أن لا تجوز البدنة كلها إلا عن 


الوجوب كقول عليه الصلاة والسلام: «من أراد منكم الجمعة فليغتسل .٠'»‏ أي من قصد 
رم ا . قوله: (أي من مال الصغير) فإن فعل الأب لا يضمن في قول أبي 

حنيفة وأبي يوسف وعليه الفتوى ويضمن في قول محمد وزفر وإن فعل الوصي يضمن في 
و محمد وزفر» واختلف المشايخ في قول أبي حنيفة وأبي يوسف» قال بعضهم: لا 


)١(‏ أخرج بنحوه البخاري في الجمعة (۸۷۷)» ومسلم في الجمعة ( .)۸٤ ٤‏ والترمذي في الجمعة 
(؟45). 
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واحد لإن الإراقة قربة واحدة وهي لا تتجزأ إلا أنا تركناه بالأثرء وهو ما روري عن جابر 
رضي الله عنه أنه قال: نحرنا مع رسول الله عه البقرة عن سبعة والبدنة عن سبعة ولا 
نص في الشاة» فبقي على أصل القياس وتجوز عن ستة أو خمسة أو ثلاثة ذكره 
محمد في الأصلء لأنه لما جاز عن السبعة فعمن دونه أولى» ولا تجوز عن ثمانية 
لعدم النقل فيه فيبقى على الأصل وكذا إذا كان نصيب أحدهم أقل من السبع» ولا يجوز 
ا مره لبد اه 
فى الهدى» وقال مالك : : تجوز الواحدة عن أهل بيت واحد وإن كانوا أكثر من 
ل ا وإن كانوا / أقل منها لقوله يله : «وعلى أهل كل بيت 
في كل عام أضحاة وعتيرة ٠(۲‏ . قلنا: المراد منه واللّه أعلم قيم أهل البيت لأن اليسار 
له حذف المضاف وأقام المضاف إليه مقامه» يؤيده ما روى على كل مسلم في كل 
عام أضحاة ويره ولو كانت البدنة بين اثنين نصفان يجوز في الأصح لان نصف 
السبع يكون تبعاً لثلاثة الأسباع» وإذا جاز على الشركة فقسمة اللحم بالوزن لأنه 
موزون» ولو اقتسموه عزنا ابعر ألا إذا كان معه شيء من الأكارع والجلد كالبيع 
امس 2 EE‏ أن يضحي بها عن نفسه ثم 
شترك معه ستة أجزأه اخ والقياس أن لا يجوز وهو قول زفر رحمه الله لأنه 
ل تمولاً وفي الاشترا تراك ذلك فلا يجوز وجه الاستحسان 
أنه قد يجد بقرة سمينة وقد لا يظفر بالشركاء وقت الشراء فيشتريها ثم يطلب 
۰ 2 وهر مد E‏ ذلك 0 
صورة ا ون وال زفر. 


يضمن كما لا يضمن الأب» وقال بعضهم : إن كان الصبي يأكل لا يضمن وإلا يضمن اه 
قاضيخان . وكتب ما نصه قال في الظهيرية: وفي الوصي اختلاف المشايخ بعضهم قالوا: إن 
كان الصبي يأكل فلا ضمان على الوصيء وإن كان لا يأكل فعليه الضمان» ومنهم من قال : 
لا ضمان على الوصي على كل حال وعليه الفتوى اه قوله : (وكذا إذا كان نصيب أحدهم أقل 

من السبع) أي لا تجوز من صاحب الكثير كما لا تجوز من صاحب القليل» كما إذا مات 
الرجل وخلف امرأة وابنا وترك بقرة فضحيا لم تجز عنهما أصلا لأن نصيب المرأة أقل من 
السبع اه غاية. قوله : (يكون تبعاً لثلاثة الأسباع) وقال بعضهم: لا تجوز لأن لكل واحد 
e‏ 


الضحايا (۲۷۸۸). 
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قال رحمه الله : ( ولا يذبح مصري قبل الصلاة وذبح غيره) أي لا يجوز لأهلي 
المصر أن يذبحوا الأضحية قبل أن يصلوا صلاة العيد يوم الأضحى وذبح غيره أي غير 
أهل المصر يجوز لهم ذبحها بعد طلوع الفجر قبل أن يصلي الإمام صلاة العيد» 
والأصل فيه قوله عليه الصلاة السلام: «من ذبح قبل الصلاة فليعد ذبيحته ومن ذبح 
بعد الصلاة تم تنسكه وأصاب سنة المسلمين )'“. وقال عليه الضلاة والسلام: «إن 
أول نسكنا في هذا اليوم الصلاة ثم الأضحية)2'2. قال ذلك في حق من عليه صلاة 
العيد كيلا يشتغل بها عنها فلا معنى للتأخير عن القروي إذ لا صلاة عليه وهو حجة 
على مالك والشافعي في نفيهما الجواز بعد الصلاة قبل نحر الإمام» ر ذلك 
مكان الأضحية حتى لو كانت في السواد والمضحي في المصر يجوز كما ا 
الفجر» وفي العكس لا يجوز إلا بعد الصلاة وحيلة المصري إذا أراد التعجيل أن 
يبعث بها إلى خارج المصر في موضع يجوز للمسافر أن يقصر فيه فيضحي فيه كما 
طلع الفجر لأن وقتها من طلوع الفجرء وإنما أخرت إلى ما بعد الصلاة فى المصر لما 
ذكرنا وهذا لأنها تشبه الزكاة من حيث أنها تسقط بهلاك الال فيل يضمي ايام الجر 
كالزكاة تسقط بهلاك النصاب فيعتبر في الأداء مكان المحل وهو المال لإمكان 
الفاعل اعتبا رأ بها بخلاف صدقة الفطر» حيث يعتبر فيها مكان الفاعل لأنها تتعلق في 
الذمة والمال ليس بمحل لهاء ولهذا لا تسقط بهلاك المال بعدما طلع الفجر من يوم 
الفطر» ولو ضحى بعدما صلى أهل المسجد قبل أن يصلي أهل الجبانة أجزأه 
ا لأنها صلاة معتبرة حتى لو اكتفوا بها أجزأتهم فيكون الذبح عقيب صلاة 
معتبرة وإن كان على العكس فعلى القياس والاستحسان» وقيل: يجوز قياسا 
وا انا لأن المسنون في صلاة العيد الخروج إلى الجبانة فكان أصلا والآخر 
كالخلف عنه» ولو ذبح بعدما قعد الإمام قدر التشهد قبل أن يسلم لم يجز خلافاً 
للحسن ولو لم يصل الإمام العيد في اليوم الأول أخروا التضحية إلى الزوال -00 
ولا تجزئهم التضحية ما لم يصل الإمام العيد في اليوم الأول إلا بعد الزوال فحينعذ 
يجوز لخروج وقتهاء وكذا في اليوم الثاني لا يجزئهم قبل الزوال إلا إذا E‏ 


الباقي لحما اه قوله في المتن: (ولا يذبح مصري إلخ) لم يذ كر شرح قوله: فجر يوم النحر إلى 
آخر أيامه اه قوله: (والمعتبر في ذلك مكان الأضحية) أي لإمكان المالك اه قوله: 
(والاستحسان) أي يجوز استحساناً لا قياساً اه قوله: (ولو ذبح بعد ما قعد الإمام إلخ) قال فى 


(۱) أخرجه البخاري في الأضاحي (47 5ه ) من غير قوله «فليعد» . 
(۲( أخرجه البخاري في الجمعة 177 ) بلفظ « أول نسكنا في يومنا هذا أن نبد بالصلاة ثم نرجع إلى : 
فننحر) . 
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SEE r f€ VA‏ ا 2111111110100 ی 2 كتاب الأضحية 
أن يصلي الإمام فحينئذ تجزئهم قبل الزوال هكذا ذكر في المحيط» وذكر فيه أيضاً 
أن التضحية في الغد أو بعد الغد تجوز قبل الزوال لأنه فات وقت الصلاة بزوال 
الشمس في اليوم الأول والصلاة في الغد تقع قضاء لا أداء فلا يظهر هذا في حق 
التضحية» وقال: هكذا ذكره القدوري في شرحه ولو صلى الإمام ثم تبين أنه صلى 
بغير طهارة تعاد الصلاة دون الأضحية:» لأن من العلماء / من قال: لا يعيد الصلاة إلا 
الإمام وحده فكان للاجتهاد فيه مساغاً فجعلناه عذراً في جواز اشح ر لجرا 
وصيانة لأضاحيهم عن الفساد» ولو وقعت في البلد فتنة ولم يبق فيها وال ليصلي بهم 
العيد فضحوا بعد طلوع الفجر أجزأهم لأن البلدة صارت في هذا الحكم كالسوادء 
ولو شهدوا عند الإمام أنه يوم العيد فصلى ثم انكشف أنه يوم عرفة أجزأتهم الصلاة 
والتضحية لأنه لا يمكن التحرز عن مثل هذا الخطأ فيحكم بالجواز صيانة لجمع 
المسلمين» بخلاف ما إذا صلى بغير شهادة لأنه. لا يتعذر التحرز عن مثله ووقتها 
ثلاثة أيام أوْلها أفضلها يروى ذلك عن عمر وعلي وابن عباس موقوفاً عليهم وهو 
كالمرفوع في مثله من المقادير» لأن الرأي لا يهتدي ! ليه فيحمل عليه وإنما كان أولها 
أفضل لأن فيه مسارعة إلى الخير» ويجوز الذبح في لياليها إلا أنه يكره لاحتمال الغلط 
في الظلمة وأيام النحر ثلاثة أيام وأيام التشريق أيضا ثلاثة والكل يمضي باربعة أيام 
أوّلها نحر لا غير وآخرها تشريق لا غير والمتوسطان نحر وتشريق والتضحية فيها 
أفضل من التصدق بثمن الأضحية:» لأنها ڌ تقع واجبة إن كان غنياً» وسنة إن كان فقيرا 
وهي واجبة عند البعض» وسنة عند البعض» والتصدق بالثمن تطوع محض فكانت 
هى أفضل ولأنها تفوت بفوات وقتها والتصدق لا يفوت فكانت أفضل ونظيره 

الطواف للآفاقي أفضل من الصلاة؛ لأنه بالرجوع يفوت بخلاف المكي فإن الصلاة في 
حقه أفضل لأنها خير ما وضع؛ ولو لم يضح حتى مضت آيام الدحر وكان غنياً وجب 
عليه أن يتصدق بالقيمة سواء كان اشترى أو لم ي يشتر» لأنها واجبة في ذمته فلا يخرج 
عن العهدة إلا بالأداء كالجمعة تقضي ظا والصوم بعد العجز فدية» وإن كان فقيرا 

فإن كان اشتر ى الأضحية أو أوجب على نفسه بالنذر وجب عليه أن يتصدق بذلك 
الذي أوجبه أو اشتراه» لأنها تعينت بالشراء بنية الأضحية أو بالنذر فلا يجزئه غيرها 
إلا إذا كان قدر قيمتها بخلاف الغني» لأن الأضحية واجبة فى ذمته فيجزئه التصدق 
بالشاة عنه أو بقيمتها ولا يجب عليه أكثر من ذلكء إلا إذا التزم التضحية بالنذر 
وعني به غير الواجب في ذمته فحينعذ يجب عليه أن يتصدق بالمنذور كما بينا في 
حق الفقير مع الواجب الذي في ذمته وهي الشاة التي وجبت بسبب اليسارء وكذا إذا 


اک ا سس يبيب = 


الجوهرة : فإذا ذبح بعد ما قعد الإمام مقدار التشهيد جاز اه قوله: (ويجوز الذبح في لياليها) 


أطلق النذر ولم يرد به الواجب في ذمته يجب عليه غيره معه» وإن أراد به الواجب 
بسبب الغنا لا يلزمه غيره لآن النذر إيجاب» والإيجاب ينصرف إلى غير الواجب 
فاش ولكن يحتمل الصرف إلى الواجب تأكيداً له ونظيره النذر بالحج وعليه حجة 
الإسلام فإنه يلزمه حجة أخرى إلا إذا عني به ما هو الواجب عليه. 

قال رحمه الله: ( ويضحى بالجماء) وهي التي لا قرن لها لأن القرن لا يتعلق به 
مقصود» وكذا مكسورة القرن بل أولى لما قلنا. 

قال رحمه اللّه: : (والخصي) وعن أبي حنيفة هو أولى لأن لحمه أطيب وقد 
صح أنه عه ضحى بكبشين أ أملحين موجوأين» الأملح: الذي فيه ملحة وهو البياض 
الذي يشقه شعيرات سود وهي من لون الملح, والموجوء: المخصي الوجاء هو أن 
يضرب عروق الخصية بشيء . 

قال رحمه اللّه: ( والثولاء) وهي المجنونة لأنه يخل بالمقصود إذا كانت 
تعتلف بان كانت سمينة ولم يمنعها من السوم والرعي» وإن كان يمنعها منه لا يجزئه 
والجرباء إن كانت سمينة ولم يتلف جلدها جاز لأنه لا يخل بالمقصود. 

قال رحمه اللّه: ( لا بالعمياء والعوراء والعجفاء والعرجاء ) أي التي لا تمشي إلى 
المنسك أي المذبح ل 
لا تجوز في الأضاحي العوراء البين عورهاء والمريضة البين مرضهاء والعجفاء البين 
آ # - ١‏ ل سر 
وقال مالك : لا يجوز الذبح في الليل اه قوله : (ولكن يحتمل الصرف إلخ) قال الكرمانى : فى 
مناسكه وإذا اشترى شاة يريد أضحية في ضميره ففي ظاهر المذهب لا تصير أضحية حتى 
يوجبها بلسانه» لكن المذهب والفتوى على ا يصير واجبا 

في الروايات كلها لأنها واجبة في ذمته فلا يحتاج إلى التعيين» وإن كان فقيراً ففي ظاهر 

الرواية يجب أن يتعين بالعقد» فإن وهب له أو تصدق عليه فنوى بقلبه لا تصير أضحية 
بالإجماع لأن العقد لا يصلح للتعيين في الإيجاب» وكذا لو كانت الشاة عنده فاثمر بقلبه 
الأضحية لا تصير أضحية بالإجماع» ثم في كل موضع تصير أضحية لا ينبغى أن يبيعها لان 
الأضحية لا تباع؛ فإن باعها قبل مضي أيام النحر أو بعد مضيها نفذ البيع وتصدق بقيمتها 
عند أبي حنيفة ومحمد» وعند أبي يوسف لا ينفذ البيع ولا الهبة بل يتصدق لأنه بمنزلة 
الوقف عنده إلا في خصلة واحدة عنده وهي أن يموت قبل أن يقضي حجه وعمرته فكذا 
. هنا اه قوله: ريشقه) كذا عبر في المغرب اه قوله: (والموجوء المخصي) سيجيء في كلام 
الشارح في الكراهية أيضا أن الموجوء هو المخصي قوله: (هو أن يضرب عروق الخصية 
بشيء) قلت : المخصي منزوع الخصيتين» والموجوء الذي يلوي عروق الخصية فيصير 
كالخصي اه عيني . قوله في المتن: (لا بالعمياء والعوراء والعجفاء إلخ) ولا الجدعاء وهي 
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أ ET‏ 'كتاب الأضحية 


ظلعهاء والكبيرة التى لا تنفي ٠'۲‏ رواه أبو داود والنسائي وجماعة أخر وصححه 
الترمذي . ۰ ٠‏ 

قال رحمه اللّه: ( ومقطوع أكثر الأذن أو الذنب أو العين أو الألية / ) لقول علي 
رضي اللّه عنه أمرنا رسول الله عله « أن نستشرف ف العين والأذن وأن لا نضحي بمقابلة 
ولا مدابرة ولا شرقاء ولا خرقاء ٠)‏ رواه أبو داود والنسائي وغيرهما وصححه الترمذي . 
المقابلة قطع من مقدم أذنهاء والمدابرة قطع من مؤخر أذنهاء والشرقاء أن يكون 
الخرق في أذنها طولاًء والخرقاء أن يكون عرضاًء وإن بقي أكثر الأذن جازء و کا أكقر 
الذنب لأن للأكثر حكم الكل بقاء وذهاباء وهذا لأن العيب اليسير لا يمكن التحرز 
عنه فجعل عفواء وعن أبي حنيفة. رحمه الله أن الثلث إذا ذهب وبقي الثلثان يجوز 
وإن ذهب ارين الل لا يجوز او ا ينفذ فيه الوصية من غير إجازة الورثة 
فاعتبر قليلاً؛ وقيمًا زاد لا ينفذ إلا برضاهم فاعتبر كثيراً ويروي عنه الربع لأنه يحكي 


ستتببب-ب--اب--ا--ا- اناف 0 
مقطوعة الآنف اه مناسك الكرماني قوله: (وأن لا نضحي بمقابلة ولا مدابرة)» قال فی 5 
المصباح: والمقابلة على صيغة المفعول الشاة اس سن م 
معلقة من قم فإن كانت من أخر فهي المدابرة» وقدم بضمتين بمعنى المقدم»› وخر 
aa‏ أيضاً بمعنى 0 اه قوله: 0 0 قال ال كرماني وتجوز وهي 
007 وهي التي شقت شقت أذنها من خلفهاء كذ ات على انها عي او سه مقو 800 
ذ اجقال الولراسر ا : ولا يضر الشق في الأذن لان الفائت TOE‏ 
وأنه غير مانع من الجواز» وأصل هذا أن الأذن أو العين ال أوالألية أو ما أشبه ذلك إذا 
فات كله لا تجوز الأضحية وإذا فات بعضه إن كان الفائت كثيراً لا تجوز الأضحية وإن كان 
الفائت قليلاً تجوز تكلموا في حد الكثير فالزيادة على النصف في حد الكثرة بالإجماع» 
وأما النصف فعن أبي يوسف ومحمد رحمهما اللّه روايتان في ظاهر الرواية عنهما أنه في 
حد الكثرة» وإن كان أقل من النصف لكن أكثر من الثلث اتفقت الروايات عن أبي يوسف 
0 أنه فى حد القلة ,واتفقت الروايات عن أبي حنيقة أنه في حل الكثرة» وإن كان 
شت أقل من الثلث اتفقت الروايات عن ابي حنيفة أنه في حد القلة إلا في رواية عنه ال 
a‏ وإن كان الفائت الغلث اختلفت الروايات عن أبي حنيفة رحمه الله 


)١(‏ أخرجه النسائي في الضحايا ( ۰ )2 وابن ن ماجه في الأضاحي ( ۳۱٤٤‏ )» وأبو بو داود في الضحايا 
.(YA‘Y)‏ 

)۲( أخرجه الترمذي في الأضاحي ( ۱٤۹۸‏ )»› والنسائي في الضحايا ( ٠») ٤۳۷۳‏ وأبو بو داود في الضحايا 
.(A۰€£(‏ 


کاب الأضكية سس سسس سوس سضس“ ت ممم متم جك يست 4/1 
حكاية الكل ويروي أن ذهاب الثلث مانع لقوله عليه الصلاة والسلام في حديث 
الوصية «الثلث والغلث كثير)”'2) وقال ابو تيوس ومحمك رحفهها الله: إذا بقي 
اكثر هن الضف اجر اعانا للحقيقة وهو اختيار أبي الليث» وقال أبو يوسف: 

أخبرت بقولي أبا حنيفة قال : قولي: قوللك:: :قيل: هو رجوع إلى قول أبي يوسف: 

وقبل: معناه قولي قريب من واا وفي كون النصف مانعا روايتان عنهما وتأويل ما 
روينا إذا كان بعض الأذن قرغا على اختلاف الروايات لآن مجرد الشق من غير 
ذهاب شيء من الأذن لا يمنع» ثم معرفة مقدار الذاهب والباقي متيسر في غير العين؛» 
وفي العين قالوا: نشد عينها المعيبة بعد أن جاعت ثم يقرب العلف إليها قليلا قليلا 
فإذا رأته في موضع علم ذلك الموضع ثم يشد عينها الصحيحة ويقرب العلف إليها 
شيعا شيعا حتى إذا رأته من مكان علم عليه؛ ثم ينظر ما بينهما من التفاوت فإن كان 
نصفا أو ثلثا أو غير ذلك فالذاهب هو ذلك القدرء والهتماء لا تجوز وهي التي لا أسنان 
لهاء وعن أبى يوسف رحمه الله أنه يعتبر فى الأسنان الكثرة والقلة كالأذن والذنب» 
ره اه يقن بن يتك الا عا اج لرل اتو راكاد رف الت لا 


ذكر.فى ظاهر الرواية أنه فى حد القلة» وروي عنه أنه فى حد الكثرة» ولا فقه فيه سوى أن 
الشزع جعل ما زاد على الثلث في باب الوصية كثيراً لقوله عليه الصلاة والسلام : للذي شاله 
عن الوصية بجميع المال قال : «الثلث والثلث كثير» هذا في العين والأذن والألية والضرع 
اه وقال في فتاوى قاضيخان: ولا تجوز المريضة ا في الأضحية» ولا التي يبس 
ضرعها أو قطع ضرعهاء فإن ذهب بعض ضرعها فهو على الخلاف الذي ذكرنا في الأذن 
والعين والألية إذا كان الذاهب أكثر من الثلث وأقل من النصف لا يجوز في ظاهر الرواية 
عند أبي حنيفة» وعند أبي يوسف ومحمد إذا كان الذاهب أقل من النصف جازء وهو رواية 
عن أبي حنيفة رحمه اللّه وإن كان الذاهب نصفاًء فعن أبي يوسف فيه روايتان والصحيح أن 
الثلث وما دونه قليل وما زاد عليه كثير وعليه الفتوى اه وقال فى الجوهرة : والأظهر أن عند 
أبي حنيفة أن الثلث في حد القليل وما زاد عليه في حد الک كثير اه وقال الكرماني في 
مناسكه فإن كانت الفائت من العين الواحدة أو الأذن الواحدة الثلث أو الأقل جاز عند 
حنيفة» وإن كان أكثر منه لا يجوز وهو الأصح اه قوله: (والهتماء لا تجوز وهي التي لا أسنان 
لها) أي سوء اعتلفت أو لم تعتلف لأن الأسنان بمنزلة الأذنين على ما ذكرناء وفي رواية 
تجوز إذا كانت تعتلف وهو الأصح لأنها حينئذ صارت بمنزلة الصحيحة» كذا في مناسك 
الكرماني"» وفي المجمع ويضحي بالجماء والخصى والثولاء والهتماء التي تعتلف اه 


(۱) أخرجه البخاري في الوصايا ( ۲۷٤١‏ )» ومسلم في الوصية .)١7748(‏ 
)١(‏ هو لمحمد بن مكرم بن شعبان الكرماني الحنفي المتوفى بعد سنة ( ١۹۷۰ه).‏ 
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OE OEE REET I‏ سم ا ف ا ف ا تياك كات الأضحية 
أذن لها خلقة لا تجوز» وإن كان صغيراً يجوز» ولا تجوز الجلالة وهي الني تأكل العذرة 
ولا تأكل غيرهاء ولا الجذاء وهي المقطوعة ضرعهاء ولا المصرمة وهي التي لا 
تستطيع أن ترضع فصيلهاء ولا الجداء وهي التي يبس ضرعها ولو اشتراها سليمة ثم 
تعيبت بعيب مانع من التضحية كان عليه أن يقيم غيره مقامها إن كان غنيأًء وإن كان 
فقيراً يجزؤه ذلك لأن الوجوب على الغني بالشرع ابتداء لا بالشراء فلم يتعين بالشراء» 
والفقير ليس عليه واجب شرعا فتعينت بشراؤه بنية الأضحية ولا يجب عليه ضمان 
5 لأنها غير مضمونة عليه فاشبهت نصاب الزكاة» وعن أبي سعيد أنه قال : 
شتريت كبشا أضحى به فعدا الذئب فأخذ الألية قال : فسألت النبى عة يله فقال : ضح 
eT‏ ب ا EE‏ 
ولا كذلك الفقير لأنها لا تجب عليه وإنما تعينت بالشراء في حقه حتى لو أوجب 
الفقير أضحية على نفسه بغير عينها فاشترى أضحية صحيحة ثم تعيبت عنده فضحى 
بها لا يسقط عنه الواجب لأنه وجب عليه أضحية كاملة بالنية من غير تعيين كالموسر» 
وكذا لو كانت معيبة وقت الشراء جاز ذبحها لما ذكرنا أنه ليس بواجب عليه» وعلى 
هذا الأصل إذا ماتت المشتراة للتضحية على الموسر مكانها أخرى» ولا شيء على 
الفقير ولو ضلت أو سرقت فاشترى أخرى ثم ظهرت الأولى في أيام النحر» على 
الموسر ذبح إحداهماء وعلى المعسر ذبحهماء وذكر الزعفراني في رجل اشترى شاة 
للأضحية وأوجبها أضحية فضلت منه ثم اشترى مثلها وأوجبها أضحية ثم وجدت 
الأولى» فإن أوجب الثانية إتجابا مينانقا فعليه أن يضحي بهماء وإن أوجبها/ بدلا 
عن الأولى فإن له أن يذبح أيهما شاء لأن الإيجاب متحد فاتحد الواجب» وهذا بناء 
على أصله أن الفقير إذا اشترى شاة بنية الأضحية لا تتعين لها عنده حتى يجعلها بعد 
ذلك للأضحية بالإيجاب لأن الشراء لم يوضع للإيجاب ولا يحتمل المجاز عنه لعدم 


قوله: (والسكاء وهي التي لا أذن لها إلخ) لأنه فات عنه عضو كامل اه مناسك الكرماني . 
قوله: (وهي التي تأكل العذرة ولا تأكل غيرها) ويجيء منه ريح منتن ولا يشرب لبنها ولا 
يؤكل لحمها بل تحبس حتى يطيب ويذهب نتنها اه كرماني . قوله: رولا الجداء) الجداء 
بالجيم ما لا لبن لها من كل حلوبة لآفة أيبست ضرعها والجداء من النساء صغيرة الثدي اه 
نهاية ابن الأثير ( فرع ) ولا يضحي بالخنثى لأنه لا يمكن إنضاج لحمها هكذا كان يحكى 
والدي عن الشيخ ظهير الدين المرغيناني» ومن المشايخ من يذكر في هذا الفصل أصلا 
ويقول: كل عيب يزيل المنفعة على الكمال ار ميال على E‏ ركرك 


)١(‏ أخرجه ابن ماجه فى الأضاحى »)7١145(‏ وأحمد فى مسنده ( ۱٠۰۸۸١‏ ) واللفظ له. 


الموافقة بينهما في المعنى الخاص» لأن الشراء موضوع لاستجلاب الملك» والنذر 
بالأضحية موضوع للإزالة فكان بينهما مضادة» وفي ظاهر الرواية يتعين للأضحية بالشراء 
لأن الشراء من الفقير بنية الأضحية بمنزلة النذر را وعادة لأنا لا نجد في العرف 
فقيراً اشترى شيئاً للأضحية إلا ويضحي بها لا محالة فكان بها ملتزماً؛ ولو أضجعها 
ليذبحها في يوم النحر فاضطربت فانكسرت رجلها فذبحها أجزأته اانا كلها 
لزفر والشافعي رحمهما اللّه» لأن حالة الذبح ومقدماته ملحق بالذبح فصار كأنه 
تعيب بالذبح حكمأء وكذا لو تعيبت في هذه الحالة فانفلتت ثم أخذت من فورهاء 
واا ر ها هة محمد انا لأبي يومف هينه الله لأنه حصل بمقدمات 
الذبح . 

قال رحمه الله : (والأضحية من الإبل والبقر والغنم ) لأن جواز التضحية بهذه 
اشيا غرف شرع بالنص على خلاف القياس فيقتصر عليهاء ويجوز بالجاموس لأنه 
نوع من البقر بخلاف بقر الوحش حيث لا يجوز التضحية به لأن جوازها عرف بالشرع 
في البقر الأهلي دون الوحشي والقياس ممتنع» وفي المتولد منهما تعتبر الأم وكذا في 
حق الحل تعتبر الأم . 

قال رحمه اللّه: : (وجاز الثنى من الكل والجذع من الضأن ) لقوله عليه الصلاة 
والسلام: «لا تذبحوا إلا مسنة إلا أن يعسر عليكم فتذبحوا جذعة من الضأن)(2 رواه 


بهذه الصفة لا يمنع اه ظهيرية. قوله: (ويجوز بالجاموس) وقال في خلاصة 2 
والجاموس يجوز في الضحايا والهدايا استحساناً اه إتقاني . قوله: روفي المتولد منهما تعتبر 

الأم) قال 0 : قال في خلاصة الفتاوي: ولو نزا كلب على شاة فولدت قال عامة 
المشايخ: لا يجوزء وقال الإمام الخيزاخزي: إن كان يشبه الأم يجوز ولو نزا شاة على ظبي 
قال الإمام الخيزاخزي : إن كان يشبه الأب يجوزء ولو نزا ظبي على شاة قال عامة المشايخ: 
يجوزء وقال الإمام الخنزاخزي: العبرة للمشابهة كذا في الخلاصة اه وكتب ما نصه: فإن 
كانت أهلية يجوزء وإلا فلا حتى لو أن بقرة أهلية نزا عليها ثور وحش فولدت ولداً فإنه 
يجوز أن يضحي به» وإن كانت البقرة وحشية والثور أهلياً لم يجز لآن الأصل في المتولد 
الأم لأنه ينفصل عن الأم وهو حيوان متقوم تتعلق به الأحكام وليس ينفصل من الأب إلا ماء 
مهنيا لا خطر له ولا يتعلق به حكم» وقيل: إذا نزا ظبي على شاة أهلية فاولدت شاة يجوز 
التضحية بهاء وإن ولدت ظبيا لا يجوز وقيل OEE‏ جمار وا حنما اله 
يؤكل» وإن ولدت فرسا فحكمه حكم الفرس اه بدائع . قوله: (لقوله عله تيل : دلا تذبحوا» إلخ) 
رواه الإتقاني عن صاحب السنن بإسناده إلى جابر اه قوله: (فيذيحوا جذعة من الضان) وجه 


)2 أخرجه مسلم في الأضاحي »)١19517(‏ وأبو داود في الضحايا (/91/ا7). 


ا شت ليئض اط ك كات الأضحية 
البخاري ومسلم وأحمد وجماعة. وقال عليه الصلاة والسلام: « يجوز ا من 
الضأن أضحية ٠")‏ رواه أحمد وابن ماجه. وقالوا : هذا إذا كان الجذع عظيماً بحيث لو 
خلط بالثنيات يشتبه على الناظر من بعد والجذع من الضأن ما تمت له ستة أشهر 
عند الفقهاء» وذكر الزعفراني أنه ابن سبعة أشهرء والثني من الضأن» والمعز ابن سنة» 
ومن البقر اين سنتين ومن الإبل ابن خمس سنين وفي المغرب الجذع من البهائم قبل 
الثنى إلا أنه من الإبل قبل السنة الخامسة» ومن البقر والشاة في السنة الثانية» ومن 
اليل ف اة وغن الى الجاع س المعر لحه وم الان اة ير 

قال رحمه اللّه: (وإن مات أحد السبعة وقال الورثة: اذبحوا عنه وعنكم صح»› 
وإن كان شريك الستة نصرانياً أو مريد اللحم لم يجز عن واحد منهم) ووجه الفرق أن 
البقرة تجوز عن سبعة بشرط قصد الكل القربة واختلاف الجهات فيها لا يضر كالقران 
والمتعة والأضحية لاتحاد المقصود وهو القربة» وقد وجد هذا الشرط في الوجه الأول 
لأن التضحية عن الغير عرفت قربة لأنه عليه الصلاة والسلام ضحى عن أمته ولم توجد 
القربة في الوجه الثاني لأن النصراني ليس من أهلهاء وكذا قصد اللحم من المسلم 


الاستدلال به أن النبي عه أمر بذبح المسنة» والئني مسنة فيجوز ذبحه من الأنواع الثلاثة 
قياساً واستحساناً» وما الجذع من الضان فيجوز استحساناً لا قياساً» وجه القياس أن الجذع 
من الإبل والبقر والمعز لا يجوز فكذا من الضان لأن هذه جذعة وجه الاستحسان حديث 
جابر وغيره» وروى أصحابنا في كتبهم عن أبي هريرة قال : سمعت النبي عله قال: نعمت 
الأضحية الجذع من الضأن» . وروى محمد في كتاب الآثار أخبرنا أبو حنيفة عن حماد عن 
إبراهيم في الجذع من الضأن يضحي به قال : يجزئ والثني أفضل اه غاية . قوله: (وقالوا: 
هذا إذا كان الجذع إلخ) وإن كانت صغيرة الجثة لا يجوز إلا أن يتم لها سنة وطعنت في 
السنة الثانية؛ وأما البقر لا يجوز إلا ما تمت لها سنتان وطعنت في السنة الثالثة سواء كانت 
عظيمة الجثة أو صغيرة الجثة اه إتقاني. قوله: (عند الفقهاء) قيد به لأنه عند أهل اللغة 
الجذع من الشاة ما تمت له سنة اه قوله: (كالقران إلخ) وإن أراد أحدهم العقيقة عن ولد 
ولد له هن قبل از لذن ذلك هة التقرت إلى الله بالشكر على ما انت من الوا كاد كر 
محمد في نوادر الضحاياء ولم يد كر غا إذا اراد اعدم الوليمة وهي ضيافة التزوج» وينبغي 
أن تجوز لأنها إنما تقام شكرا على نعمة النكاح وقد وردت السنة بذلك قال عَلِله 7" 
ولو بشاة) اه بدائع. ( فرع ) في البدائع ولو أرادوا القربة الأضحية أو غيرها من القرب أجزأهم 
واف کات القرية واحية آي تطوعاء تاو وعدن على اليعطن دون التعض ومو اق جات 
القربة أو اختلفت بأن أراد أحدهم الأضحية» وبعضهم جزاء الصيد» وبعضهم هدى 


.) 725891717 ( أخرجه ابن ماجه في الأضاحي (7119)» وأحمد في مسنده‎ )١( 


كتاب الأضحية 121211011111011 ا م و EA sn‏ 
ينافيهاء وإذا لم يقع البعض قربة خرج الكل من أن يكون قربة لأن الإراقة لا تتجزأ 
وهذا استحسان» والقياس أن لا يجوز وهو رواية عن أبي يوسف لأنه ينزع بالإتلاف 
فلا يجوز عن غيره كالإعتاق عن الميت» قلنا: القربة تقع عن الميت كالتصدق لما 
روينا بخلاف الإعتاق لأن فيه إلزام الولاء للميت» ولو كان بعض الشركاء صغيرا أو أم 
ولد بأن ضحى عن الصغير أبوه وعن أم الولد مولاهاء وإن لم يجب عليهما جاز لأن 
كلها وقعت قربة ولو ذبحوها بغير إذن الورثة فيما إذا مات أحدهم لا يجزؤهم لأن 
بعضها لم يقع قربة بخلاف ما تقدم لوجود الأذن من الورثة. 

قال رحمه اللّه: (وياكل من لحم الأضحية ويؤكل غنياً ويدخر) لما روي/ أنه 
عليه الصلاة والسلام «نهى عن أكل لحوم الضحايا بعد ثلاثة أيام ثم قال: بعد كلوا 
وتزودوا وادخروا)(١)‏ رواه مسلم والنسائي. وقال عليه الصلاة والسلام: «فيه بعد 
النهي عن الادخار كلوا وأطعموا وادخروا» الحديث رواه مسلم والبخاري وأحمد» 
والنصوص فيه كثيرة وعليه إجماع الإمة ولأنه لما جاز له أن يأكل منه وهو غني فأولى 
أن يجوز له إطعام غيره وإن كان غنيا. 


الإحصار» وبعضهم هدى التطوع»› وبعضهم دم المتعة والقران» وهذا قول أصحابنا الثلاثة 
وقال زفر: لا يجوز إلا إذا اتفقت جهات القربة وجه قول زفر أن القياس يأبى الاشتراك لأن 
الذبح فعل واحد لا يتجزأ فلا يتصور أن يقع بعضه عن جهة وبعضه عن جهة أخرى لأنه لا 
بعض له إلا أن عند الاتحاد جعلت الجهات كجهة واحدة» وعند الاختلاف لا يمكن فبقي 
الأمر فيه مردوداً إلى القياس» ولنا أن الجهات وإن اختلفت صورة فهي في المعنى واحد لأن 
المقصود من الكل التقرب إلى اللّه تعالى» وكذلك إن أراد بعضهم العقيقة عن ولد ولد له 
من قبل لأن ذلك جهة التقرب إلى اللّه تعالى بالشكر على ما أنعم عليه من الولد» كذا ذكر 
محمد رحمه الله في نوادر الضحايا ولم يذكر ما إذا أراد أحدهم الوليمة وهي ضيافة 
التزوج» وينبغي أن يجوز لأنها إنما تقام شكر الله تعالى على نعمة النكاح» وقد وردت 
السنة بذلك عن رسول الله عله أنه قال : «أولم ولو بشاة». فإذا أراد بها الشكر أو إقامة 
السنة فقد أراد بها التقرب إلى الله تعالى» وقد ورد عن أبي حنيفة أنه كره الاشتراك عند 
اختلاف الجهة وروي عنه أنه قال: إذا كان هذا من نوع واحد فكان أحب إلي» وهكذا قال 
اؤ يوسنف اه بدائع . قوله : (ولو كان بعض الشركاء صغيرا إلخ) ولو كان أحد الشركاء عدا 
أ وعديرا وهو يريك الأضحية لا يجؤر لا نبعه باطلة نة ليس ny‏ 
قوله: (كلوا وتزودوا إلخ) روى البخاري بسنده إلى سلمة بن الأكوع قال: قال النبي عي 


)۱( أسخرجه البخاري في الأضاحي 2))55595١(‏ ومسلم في الأضاحي (۱۹۷۲)» والنسائي في الضحايا 
٤٤۲١(‏ )» وأحمد في مسنده .)١١١19(‏ 


41 ب /[ 


€ سس 08 ا مه SNA E‏ سس كتاب الأضحية 

قال رحمه اللّه: (وندب أن لا ينقص الصدقة من الثلث ) لأن الجهات ثلاثة 
الإطعام والأكل والادخار لما رويناء ولقوله تعالى : [ وأطمعوا القانع والمعتر » [ الحج: 
٠‏ ] أي : السائل والمعترض للسؤال فانقسم عليها أثلاثاً» وهذا في الأضحية الواجبة 
والسنة سواء إذا لم تكن واجبة بالنذر» وإن وجبت بالنذ ر فليس لصاحبها أن يأكل 
نها شيعا ولا أن يطعم غيره من الأغنياء سواء کا الناذر عدبا ازفقير اك لآن مها 
التصدّق وليس للمتصدق أن يأكل من صدقته ولا أن يطعم الأغنياء. 

قال رحمه اللّه : ( ويتصدق بجلدها أو يعمل منه نحو غربال وجراب ) لأنه جزء 
منها فكان له التصدق والانتفاع به» ألا ترى أن له أن يأكل لحمها ولا بأس بان يشتري 
به ما ينتفع بعيئه مع بقائه استحسانا وذلك مغل ما ذكرنا لأن للبدل حكم المبدل ولا 
يشتري به مالا ينتفع به إلا بعد الاستهلاك نحو اللحم والطعام» ولا يبيعه بالدراهم 
لينفق الدراهم على نفسه وعياله والمعنى فيه أنه لا يتصرف على قصد التمول واللحم 
بمنزلة الجلد في الصحيح حتى لا يبيعه بما لا ينتفع به إلا بعد الاستهلاك» ولو 
باعهما بالدراهم ليتصدق بها جاز لأنه قربة كالتصدق بالجلد واللحم وقوله عليه 
الصلاة والسلام: «من باع جلد أضحيته فلا أضحية له ٠")‏ يفيد كراهية البيع. وأما 
البيع فجائز ز لوجود الملك والقدرة على التسليم ولا يعط أجرة الجزار منها شيئا لقوله 
عليه السلام لعلي رضي الله عنه: « تصدق بجلالها وخطامها ولا تعط أجر الجزار منها 


« من ضحى منكم فلا يصبحن بعد ثلاثة وفي بيته منه شيء فلما كان العام المقبل قالوا: يا 
رسول الله نفعل كما فعلنا العام الماضي قال كلوا ا وادخروا فإن ذلك العام كان 
بالناس جهد فاردت أن تعينوا فيها). وقال في شرح الطحاوي: ولا يجوز الأكل من الدماء 
إلا من أربعة من الأضحية ودم المتعة ودم القران ودم التطوع إذا بلغ محله وهو الحرم يعني لا 
يجوز الأكل من دماء الكفارات والنذور وهدى الإحصار وهدى التطوع إذا لم يبلغ محله؛ 
وقد مر ذلك في كتاب الحج اه غاية قوله: (ولقوله تعالى : © وأطمعوا القانع والمعتر 4 [ لحج: 
١‏ ) قال الإتقاني: والقانع السائل من قنعت إليه إذا خضعت له وسألته قنوعا والمعتر 
المتعرض بغير سؤال» أو القانع الراضي بما عنده وبما يعطي بغير سؤال: من قنعت قنعاً 
وقناعة والمعتر والمتعرض للسؤال» كذا في الكشاف قال الزمخشري: في نصائحه الكبار يا 
أبا القاسم اقنع من القناعة لا من القنوع تستغن عن كل معطاء ومنوع اه قوله: (ولو باعهما) 
أي الجلد واللحم اه قوله: (ولا يعط أجرة الجزار إلخ) أما لو أعطاه لفقره أو على وجه الهدية 
)١(‏ أخرجه البخاري في البيوع »)۲٠٤۸(‏ ومسلم في النكاح »)١477(‏ والترمذي في النكاح 
.)۱۰۹٤(‏ 
(۲( أخرجه البيهقي في سننه .)۲۹٤/۹(‏ 


نينا ١)‏ "كماو ی ا هی عن ا ان ور ريش اح اكا ا ا 
فصار معاوضة كالبيع» ويكره أن يجز صوفها قبل الذبح فينتفع به لأنه التزم إقامة القربة 
بجميع أجزائها بخلاف ما بعد الذبح لأن القربة قد أقيمت بها والانتفاع بعدها مطلق 
| لهء ويكره له الانتفاع بلبنها كما في الصوف ومن أصحابنا ما أجاز الانتفاع للغني 
بلبنها وصوفها لأن الواجب في حقه في الذمة فلا يتعين 

قال رحمه اللّه: (وندب أن يذبح بيده إن علم ذلك ) لأن الأولى في القربة أن 
يتولاها اا بنفسة وإن أمر به غيره فلا يضر لأنه عليه الصلاة والسلام « ساق مائة 
بدنة فنخر مدها بيده “نيف وسكين ثم أعطى المدية علياً فنحر الباقي )0" وإن كان لا 
يحسن ذلك فالأفضل أن يستعين بغيره كيلا يجعلها ميتة» ولكن ينبغي له أن يشهدها 
بنفسه لقوله عله لفاطمة : «(قومى ي فاشهدي أضحيتك فإنه يغفر لك بأول قطرة من دمها 
كل ذنب "٩)‏ . 

قال رحمه اللّه: (وكره ذبح الكتابي) لأنه قربة وهو ليس من أهلها ولو أمره فذبح 
جاز لأنه من أهل الذكاة والقربة أقيمت بإنابته ونيته بخلاف ما إذا أمر المجوسي لأنه 
ليس من أهل الذكاة فكان إفسادا لا تقرباً. 

قال رحمه الله : ( ولو غلطا وذبح كل أضحية صاحبه صح ولا يضمنان) وهذا 


فلا بأس به اه قوله: (فالأفضل أن يستعين بغيره إلخ) ولأنها قربة مالية والنيابة في الماليات 
جائزة كما في الزكاة اه غاية. قوله: (فإنه يغفر لك بأول قطرة من دمها كل ذنب) قال أبو 
سعيد الخدري: : يا نبي الله هذا لآل محمد خاصة فإنهم أهل لما خصوا به من .+ خير ام لآل 
محمد والمسلمين عامة» وقال: لآل محمد خاصة والمسلمين عامة اه إتقاني. قوله في 
المتن: (وكره ذبح الكتابي) وقال مالك: لا يجوز أن يذبحها إلا مسلم وهكذا حكي عن 
أحمد لما روي أنه عليه الصلاة والسلام قال: رلا يذبح ضحايا كم إلا طاهر»“. وقال 
جابر: لا يذبح النسك إلا مسلم ولنا أن من جاز له ذبح غير الأضحية جاز له ذبح الأضحية» 
ويجوز أن يتولى الكافر ما كان قربة لمسلم كبناء المساجد والقناطر اه قوله في المتن: رولو 
غلطا إلخ) قال أبو العباس: قوله: غلطا هذا شرط لأنه قد ذكر في نوادر ابن سماعة عن 
محمد لو تعمد الرجل فذبح أضحية رجل عن نفسه لم يجز عن صاحب الأضحية» ولا 


)١(‏ أخرجه البيهقي في سننه الكبرى ( 714١/5‏ ) بنحوه. 

(۲) أخرجه البيهقي في سننه الكبرى ( ٠/140؟).‏ 

(؟) ذكره الزيلعي في نصب الراية في الأضحية ( 4 /9١؟).‏ 

.)6( ذكره الزيلعي في نصب الراية في الأضحية (4 )۲٠۸/‏ كنت نهية عن لحو الأضاحي فكلوا منها 
وأدخروا. 


[r/f 1م‎ 


استحسان» والقياس أن لا تجوز الأضحية ويضمن كل واحد منهما لصاحبه» وهو قول 
زفر رحمه اللّه: لأنه معد بالذبح بغير أمره فيضمن كما إذا ذبح شاة اشتراها القصاب 
والتضحية قربة فلا تتأدّى بنية غيره وجه الاستحسان أنه تعينت للذبح لتعينها 
للأضحية حتى وجب عليه أن يضحي بها بعينها في أيام النحرء ويكره أن يبدل بها 
غيرها فصار الماك متا ن كرف اها للذبح فصار مأذونا له دلالة لأنها 
تفوت بمضي هذه الأيام» ويخاف أن 2١١]‏ يعجز عن إقامتها لعارض يعتريه فصار كما 

إذا ذبح شاة شد / القصاب رجلهاء وكيف لا يأذن له وفيه مسارعة إلى الخير وتحقيق 
ما عينه ولا يبالي بفوات مباشرته وشهود لحصول ما هو أعظم من ذلك وهو ما بيناه 
فيصير أذنا دلالة وهو كالصريح ومن هذا الجدس مسائل استحسانية لأصحابنا ذكرناها 
في الإحرام عن الغير» ثم إذا جاز ذلك عنهما يأخذ كل واحد منهما أضحيته إن كانت 
باقية ولا يضمنه لأنه وكيله» فإن كان كل واحد منهما کل ما ذبحه يحلل كل واحد 
منهما صاحبه فيجزؤه» لأنه لو أطعمه الكل في الابتداء يجوز» وإن كان غنيا فكذا له 
أن يحلله في الانتهاءء وإن تشاحا كان لكل واحد منهما أن يضمن صاحبه قيمة 


يشبه العمد الغلط وفي الغلط جاز عن صاحبه: وفي العمد لم يجز ولو أن صاحب الأضحية 
ضمن الذابح قيمة الأضحية في العمد جازت الأضحية عن الذابح» كذا في الغاية وسيجىء 
هذا الفرع في كلام الشارح آخر الباب اه قوله : (وهو قول زفر) أي وبه قالت الأئمة ئمة الثلاثة اه 
قوله : (في أيام النحر) أي فيما إذا كان فقيرا واشترا تاها بنية الأضحية اه قوله : (ويكره أن يبدل 
بها غيرها) أي إذا كان غنياً ولكن يجوز استبدا لها بخير منها عند أبي حنيفة ومحمد» ( فرع 
في البدائع ) غصب شاة إنسان فضحى بها عن نفسه لم يجز لعدم الملك ولا عن صاحبها 
لعدم الإذن ثم إن أخذها صاحبها مذبوحة وضمنه النقصان ذ كذلك لا تجوز عن الأضحية 
عنهما وعلى كل واحد منهما أن يضحي باخرى لما قلناء وإن ضمنه صاحبها قيمتها حية 
فإنها تجزئ عن الذابح لأنه ملكها بالضمان من وقت الغصب بطريق الاستناد فصار ذابحا 
شاة هي ملكه فيجزؤه» لکنه يأثم لأن ابتداء فعله وقع محظوراً فتلزمه التوبة والاستغفار 
وهذا قول أصحابنا الثلاثة» وقال زفر: لا تجزئ عن الذابح أيضا بناء على أن المضمونات 
تملك بالضمان عندناء وعند زفر لا تملك وبه أخذ الشافعي» وأصل المسألة في كتاب 
الغصب» وكذا إذا غصب شاة إنسان كان اشاشترا اها للأضحية فضحى بها عن نفسه بغير 
أمره لما قلناء وكذا الجواب في الشاة المستحقة اه ( فرع آخر) قال الولوالجي : رجل ضحى 
شاة نفسه عن غيره لم يجز سواء كان بأمره أو بغير أمره لأنه لا يمكن تصحيح النية عنه إلا 
وت المللك في الاشاق وان ينمت إلا بالقيض» ولم يوجد قبض الأمر لا بنفسه ولا بنائبه اه 


ET 2)‏ زیا 5 هه ن المطبوع . 


لحمه ثم يتصدق بتلك القيمة لأنه بدل عن اللحم فصار كما لو باع أضحيته» وهذا 
لأن التضحية لما وقعت عن المالك كان اللحم له ومن أتلف لحم أضحية غيره كان 
الحكم ما ذكرناه» وذكر في المحيط مطلقاً من غير قيد فقال: ذبح أضحية غيره بلا أمره 
جاز استحساناء ولا يضمن لأنه فى العرف لا يتولى صاحب الأضحية ذبحها بنفسه 
ل فض إلى غيرة قناز واذزيا لك ولاه #القفناب ا ربكل کا ننه دا 
إنسان بغير إذنه لا يضمن» ولو باع أضحيته واشترى بثمنها غيرهاء فإن كان الثاني 
أنقص من الأول تصدق بما فضل ومن غصب شاة فضحى بها ضمن قيمتهاء وجاز 
و ا ا ل ل ا 
بالذبح فلم يثبت له الملك إلا بعده» ولو ذبح أضحية غيره بغير أمره عن نفسه فإن 
شع لقره كيتنا تجوز عن الذابح دون المالك لأنه ظهر أن الإراقة حصلت على 
ملكه على ما بينا فى المغصوبة» وإن أخذها مذبوحة أجزأت المالك عن التضحية 
أنه قد واها فلا يضيره نها غيرة على ما نينا وال أغل: 


قوله : (وذكر في المحيط مطلقاً) وقد ذكر في | إملاء محمد بن الحسن رواية محمد بن حميد 
الرازي قال محمد : لو ذبح الأضحية متعمداً عن ضاحبها يوم النحر» ولم يأمره بذلك أجؤاه 
أيضاً لأنها إنما هيعت للذبح في ذلك وهو استحسان اه غاية . 


باب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلذفا فا AE DEAS‏ 
باب الإجارة القاسدة O OOH‏ 


ا ا ست ب تش م ت س ر سسس فهر س الجزء السادس 


فصل بلوغ الغلام بالاحتلام إلخ Ve. SSE ess Sora‏ 
كتاب المأذون asa eS‏ ا ا 
فصل غير الأب والجد لا يتولى إلخ IN ae‏ 
كتاب الغصب بكومب ونا اا ا ل موا لتخا لام ا ود ساس اماو مو للم 
فصل غيب المغصوب وضمن قيمته ملكه AR‏ ا ا EY‏ 
كتاب الشفعة E O O TT‏ 
باب طلب الشفعة ون سو وا وا ل TEV, SEs ehe‏ 
باب ما تجب فيه الشفعة وما لا تجب وس تح م Saa‏ الاسم ع الا VN‏ 
باب ما تبطل به الشفعة 020101 TAS ASN‏ 
كتاب القسمة CN ESRAR STS Ae SESE a‏ 
كتاب المزارعة CA E ALEGRE ARRAS‏ 
كتاب المساقاة جد لحك قن الات لخ امسن امتة ماب سالة ادس سكي N‏ 
كتاب الذبائح وا طعا موف انام ع سا ابه اسع ROR‏ ووو CEN Se‏ 
فصل فيما يحل وما لا يحل 11111111 1 1[ 1 1 1 ذا 


